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LIMINAR 


Si bien confesamos de nuevo nuestro deseo de no ser leídos 
exclusivamente en las Facultades, también repetimos que con la elabo- 
ración del presente Manual sólo intentamos ofrecer un instrumento para 
facilitar a los estudiantes universitarios venezolanos la preparación de 
uno de sus cursos de Derecho Civil. Esta finalidad explica varias de las 
limitaciones del presente trabajo. 


Por tratarse de un “libro de enseñanza”; este Manual sólo trata de 
los temas comprendidos en el respectivo programa de estudios, que por 
cierto, es exclusivamente de Derecho Civil. Sin embargo, por considera- 
ciones pedagógicas diversas, hemos acogido la innovación -que no es 
original nuestra— de estudiar las Garantías antes que los Contratos en 
especie. 


Por otra parte, dado que a nuestros estudiantes se les exige escola- 
ridad, no se ha pretendido crear un instrumento apto para autodidactas, 
de modo que la plena comprensión de las páginas de este Manual presu- 
pone las explicaciones de un catedrático a quien no pretende substituir. 


La extensión y profundidad con que se tratan los diversos temas, 
así como el número y la selección de las notas, también están condicio- 
nadas por la finalidad docente del trabajo. 


ii 


La presente edición, en términos generales, conserva las caracte- 
rísticas fundamentales de la precedente. Así, por ejemplo, no se incluye 


el estudio de la donación debido a la dificultad de explicar el tema a 
alumnos que no han estudiado Derecho Sucesoral. 


En cambio hace para esfuerzo de ponerse al día con la legislación, 
especialmente en materia de arrendamiento inmobiliario. 


m 


En ningún caso el estudio de este Manual permite al alumno rescin- 
dir del conocimjento y manejo de los textos legales, de las sentencias de 
nuestros Jueces ni de las obras de los autores. En la etapa de la carrera que 
cursa el estudiante que vaya a hacer uso de este Manual no es necesario 
indicar ahora las fuentes correspondientes. 


Iv 


El presente trabajo no es un nuevo volumen de una supuesta obra 
general de Derecho Civil que habríamos iniciado con el volumen dedi- 
cado a las Personas, sino que se concibió como otro intento separado 
de tratar de remediar para un determinado cursp la carencia de textos o 
manuales adaptados a nuestro Derecho, hecho que inducía a los estu- 
diantes a no utilizar sino sus propias notas de clase o versiones ajenas 
no autorizadas por el respectivo profesor, frecuentemente impregnadas 
de gruesas imperfecciones derivadas de malos entendidos, errores de 
copia y omisiones. Si años atrás no hubiésemos considerado apremiante 
la tarea de atender esa situación en la asignatura de que tratamos, tam- 
poco habría aparecido el presente Manual; pero la necesidad tiene sus 
imperativos y sus fueros. 
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LAS GARANTÍAS 


SECCIÓN PRIMERA: INTRODUCCIÓN 
CAPÍTULO 1 
INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LAS GARANTÍAS 


LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR. LOS PRIVILEGIOS, 
LAS GARANTIAS. 


LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR 


1. INTRODUCCIÓN 


La obligación sería ineficaz si el incumplimiento del deudor no 
comprometiera su responsabilidad de modo que pudiera procederse a la 
ejecución forzosa de la obligación. En abstracto, esa responsabilidad del 
deudor podría recaer sobre su persona; sobre su patrimonio, o tanto so- 
bre su persona como sobre su patrimonio. 


En el Derecho romano primitivo, la responsabilidad recayó 
exclusivamente sobre la persona del deudor (responsabilidad personal), 
lo que se explica porque en esa época se consideraba que el patrimonio 
era más bien de la familia que de la persona. Posteriormente, a la vez 
que se suavizaban las medidas de ejecución sobre la persona del deudor, 
se introdujo la noción de que el deudor también respondía con sus bienes 
(responsabilidad patrimonial). Así la práctica creó la “bonorum venditio” 
y las leyes julianas introdujeron la “bonorum cessio”. En el Bajo Imperio 
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se suprimió la facultad del acreedor insatisfecho de hacer encarcelar a su 
deudor y, además, la “bonorum distractio” mitigó los rigores con que 
hasta entonces estaba establecida la responsabilidad patrimonial. 


En la Edad Media, aparte de indicar que la responsabilidad perso- 
nal del deudor tuvo sus altos y bajos, debe señalarse que se tendía a 
evitar que los inmuebles del deudor fueran ejecutados: en unas regiones, 
los inmuebles no estaban afectados al pago de las obligaciones y en otras, 
sólo lo estaban subsidiariamente. 


La Revolución Francesa estableció el principio de que todos los 
bienes del deudor responden uniformemente del cumplimiento de sus 
obligaciones, y a fines del siglo pasado se eliminó la responsabilidad 
personal del deudor en casi todos los países civilizados. 


If. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 


En materia de responsabilidad del deudor existen en nuestro Dere- 
cho cuatro grandes principios: 1° La responsabilidad del deudor por el 
incumplimiento de su obligación es meramente patrimonial; 2° La res- 
ponsabilidad patrimonial es ilimitada; 3° Todos los bienes del deudor 
quedan sujetos uniformemente al cumplimiento de la obligación; y 4° 
Todos los acreedores tienen sobre los bienes del deudor un derecho igual. 
Los tres primeros principios se refieren exclusivamente a la situación 
del acreedor frente al deudor y el cuarto se refiere a la relación de los 
derechos que tienen los distintos acreedores sobre los bienes de su deu- 
dor común. 


1° La responsabilidad del deudor es meramente patrimonial 


La responsabilidad del deudor es meramente patrimonial en el sen- 
tido de que el deudor sólo con sus bienes está sujeto a satisfacer (even- 
tualmente en forma forzosa) el derecho de su acreedor. Esta responsa- 
bilidad patrimonial adquiere relevancia práctica cuando el deudor ha 
incumplido su obligación; pero la afectación virtual de los bienes del 
deudor al cumplimiento de su obligación nace jurídicamente junto con 
la propia obligación. 
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2° La responsabilidad patrimonial es ilimitada 


A) El principio. El Código Civil consagra este principio en los si- 
guientes términos: “El obligado personalmente está sujeto a cumplir su 
obligación con todos sus bienes habidos y por haber” (C.C. art. 1,863). 


a) El principio indicado sólo se refiere al obligado personalmente. 
No alcanza al obligado “propter rem”, quien puede liberarse de su obliga- 
ción abandonando la cosa sin que sus demás bienes queden sujetos al 
cumplimiento de aquélla. Pero si el deudor se ha obligado en forma per- 
sonal, el principio rige cualquiera que sea la fuente, cualidad, monto y 
naturaleza de la obligación. 


En virtud del principio señalado todos los bienes del deudor — 
habidos y por haber— quedan sujetos al cumplimiento de la obligación, 
o sea, que quedan afectados a ese fin de modo que el acreedor puede 
trabar ejecución sobre ellos, cualquiera que sea la fecha en que entraron 
en el patrimonio del deudor, cualquiera que sea su naturaleza, cualquiera 
que sea su valor y aún en el caso de que sobre uno o más bienes del 
deudor otro acreedor tenga un derecho preferente. La razón de que tam- 
bién los “bienes futuros” queden sujetos al cumplimiento de la obliga- 
ción es porque, caso contrario, el deudor podría defraudar fácilmente al 
acreedor y porque éste confía no sólo en la suficiencia de los bienes 
actuales del deudor, sino también en la capacidad del deudor para incre- 
mentar su patrimonio (lo que en muchos casos es incluso el factor deter- 
minante del crédito). 


b) En virtud del principio de la responsabilidad ilimitada lo que 
queda afectado al cumplimiento de la obligación es el patrimonio del 
deudor y no cada uno de sus bienes aisladamente considerados. Por ello, 
en principio, basta con que un bien se encuentre en ese patrimonio para 
que quede afectado al cumplimiento de la obligación y basta con que 
salga de ese patrimonio para que quede desafectado. De allí que la suerte 
del patrimonio del deudor interese fundamentalmente al acreedor, y que 
pueda hablarse de un deber del deudor frente al acreedor en cuanto a la 
integridad de su patrimonio. Pero, en este aspecto, la protección que la 
ley acuerda al acreedor es limitada. En primer lugar, el acreedor nunca 
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tiene derecho a exigir esa integridad más allá de los límites de su interés 
en obtener la satisfacción de su crédito. En segundo término, la ley no 
confiere al acreedor sino recursos limitados para asegurar ese interés ya 
que, en principio, el deudor conserva plena libertad para administrar y 
disponer de sus bienes, así como para contraer nuevas obligaciones. Si 
en ciertos supuestos se concede acción al acreedor en orden a actos de 
enajenación realizados en fraude de sus derechos (acción pauliana) y en 
orden al ejercicio de los derechos del deudor (acción oblicua), en cam- 
bio, el acreedor no tiene ningún recurso para evitar que el deudor asuma 
nuevas obligaciones. 


El hecho de que todos los bienes del deudor queden afectados al 
cumplimiento de sus obligaciones, y la norma legal de que los bienes del 
deudor son la prenda común de los acreedores, no implica, sin embargo, 
que el acreedor tenga un derecho real sobre el patrimonio del deudor. En 
otras palabras, no hay inherencia de la deuda (o crédito) a los bienes, 
como lo demuestra el doble hécho de que el deudor conserve el uso, 
goce y disposición de sus bienes y de que el acreedor no tenga derecho 
de persecución sobre ellos. 


c) Por lo demás, el principio de que la responsabilidad del deudor 
recae sobre su patrimonio no excluye que el poder del acreedor —inclu- 
so quirografario— se manifieste a veces sobre los bienes del deudor 
considerados “uti singulis”, como ocurre cuando el acreedor tiene dere- 
cho de retención o cuando obtiene en su favor medidas preventivas o de 
ejecución sobre bienes determinados de su deudor. 


d) Ahora bien, el principio de que la responsabilidad patrimonial 
es ilimitada tiene ciertas excepciones. Existen bienes (los bienes inejecuta- 
bles) que no responden de las obligaciones del deudor, así como existen 
casos en que la responsabilidad del deudor está limitada a uno o más 
bienes, de modo que el acreedor no puede ejecutar los demás bienes para 
satisfacción de su crédito, aun cuan do el monto de éste sobrepase el 
valor del bien o bienes que están destinados a satisfacerle. Examinemos 
estas excepciones. 


B) Bienes inejecutables. No quedan sujetos a la responsabilidad 
del deudor los bienes que no son susceptibles de ejecución forzosa (bie- 
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nes inejecutables), los cuales pueden clasificarse en bienes inejecutables 
por su naturaleza, por estar afectados exclusivamente a la persona del 
deudor o de su familia o por (mera) determinación de la ley. 


a) Bienes inejecutables por su naturaleza son: 


1) Los bienes que carecen de valor económico (los cuales no repre- 
sentan excepción al principio de que la responsabilidad patrimonial es 
ilimitada, ya que se trata de bienes extrapatrimoniales). 


2) Los bienes que son inseparables de otros, de modo que no pue- 
den ser objeto de ejecución independiente de esos otros bienes (p. e.: la 
medianería), y 


3) El hogar (C.C. art. 632 y 639, encab.). 


b) Bienes inejecutables por estar afectados exclusivamente a la 
persona del deudor o de su familia son: 


1) El lecho del deudor, de su cónyuge y de sus hijos (C.C. art. 
1.929, ord. 19). 


2) La ropa de uso de las mismas personas y los muebles y enseres 
que estrictamente necesiten el deudor y su familia (C.C. art. 1.929, ord. 
29. 


3) Los libros, útiles e instrumentos necesarios para el ejercicio de 
la profesión, arte u oficio del deudor (C.C. art. 1.929, ord. 39). 


4) Excepto en los juicios e incidencias sobre alimentos, los suel- 
dos, salarios y remuneraciones son inembargables hasta el monto del 
salario mínimo nacional obligatorio que fije el Ejecutivo Nacional; la 
porción comprendida entre ese límite y el doble del salario mínimo sólo 
es embargable hasta la quinta parte, y la porción excedente sólo hasta la 
tercera parte, salvo disposiciones especiales. 
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5) El hogar (C.C. art. 1.929, ord. 5°), que también puede conside- 
rarse bien inejecutable por su naturaleza. 


6) Los terrenos o panteones y sus accesorios en los cementerios 
(C.C. art. 1,929, ord. 69). 


7) Los derechos de uso y habitación. 


c) Bienes inejecutables por (mera) determinación de la ley son: 


1) Las rentas vitalicias constituidas a título gratuito con estipula- 
ción de que serán inembargables (C.C. at. 1.799); y 


2) Los bienes, rentas, derechos o acciones pertenecientes a la Na- 
ción (Ley Orgánica de la Hacienda Pública Nacional). 


C) Responsabilidad limitada. Como señalamos, a veces el deudor 
no responde de su obligación con todos sus bienes, sino con parte de 
ellos. Sólo en tales casos se habla con propiedad de responsabilidad limi- 
tada, aunque frecuentemente se señalen como ejemplos de responsabili- 
dad limitada algunos supuestos en los cuales lo que está limitado es el 
débito y no la responsabilidad. Cuando hay verdadera y propia limita- 
ción de la responsabilidad, el acreedor no puede trabar ejecución sino 
sobre determinados bienes del deudor, cualquiera que sea el monto de 
su crédito, mientras que cuando hay limitación del débito, el acreedor 
puede ejecutar cualquier bien dél deudor, pero no tiene derecho a cobrarse 
en tal forma (ni en ninguna otra) sino una suma determinada. Son verda- 
deros casos de responsabilidad limitada, entre otros: a) La obligación 
“propter rem” (que no implica excepción al principio del art. 1.863 C.C., 
porque el mismo sólo se refiere al obligado personalmente); b) La respon- 
sabilidad del heredero que ha aceptado a beneficio de inventario en cuanto 
a las deudas de la herencia y a los legados (C.C. art. 1.036, ap. 1°), y c) 
La responsabilidad de la Nación respecto de las deudas del “de cujus” 
cuando recibe los bienes de éste a falta de herederos (C.C. art. 832). 


3° La sujeción uniforme de los bienes del deudor 


El principio de que los bienes del deudor están uniformemente su- 
jetos al cumplimiento de la obligación consiste en que el acreedor puede 
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trabar ejecución indistintamente sobre cualquier bien del deudor. Cosa 
distinta es la llamada ley del concurso que regula la relación de los dere- 
chos de los distintos acreedores frente al patrimonio de su deudor co- 
mún. El principio de que tratamos ahora, en cambio, señala la posición 
de cada acreedor, abstracción hecha de los demás, frente a los distintos 
bienes de su deudor. En virtud del principio indicado: 


A) El acreedor puede trabar ejecución sobre cualquier bien del deu- 
dor independientemente de su naturaleza. Para destacar el abándono de 
los principios medioevales en la materia, la ley aclara expresamente que 
para proceder a la ejecución sobre los inmuebles del deudor, el acreedor 
no está obligado a hacer previa excusión de los bienes muebles de aquél 
(C.C. art. 1.932). 


B) El acreedor puede trabar ejecución sobre cualquier bien de su 
deudor independientemente de su valor. En particular puede trabar eje- 
cución de bienes de gran valor, aunque su derecho sea de poco valor, con 
la salvedad de que tal conducta en casos concretos podría constituir un 
abuso de derecho. 


C) El acreedor puede ejecutar incluso bienes sobre los cuales otro 
acreedor tenga derecho preferente (aunque tendrá que respetar esa 
preferencia en el momento de la distribución del precio obtenido en 
remate). 


Por excepción, sin embargo, el Código Civil obliga a seguir un 
orden de prelación en el remate cuando se trata de un crédito hipo- 
tecario. En efecto, el acreedor hipotecario no puede, sin el consen- 
timiento del deudor hacer subastar los inmuebles que no le estén 
hipotecados, sino cuando los hipotecados hubieren resultado insu- 
ficientes para el pago de su crédito (C.C. art. 1.931). Además el 
nuevo Código de Procedimiento Civil ordena que las sentencias o 
actos equivalentes a ellas en el procedimiento breve sólo pueden 
ejecutarse sobre los bienes inmucbles previa excusión de los bie- 
nes muebles del ejecutado (cpc, art. 892, ap. único)'. 


1. Excusión de los mucbles significa la ejecución de ellos. 
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4° Principio o ley del concurso 


Este principio está consagrado en los siguientes términos: “los bie- 
nes del deudor son la prenda común de sus acreedores, quienes tienen en 
ellos un derecho igual, si no hay causas legítimas de preferencia” (C.C. 
art. 1.864, encab.), de modo que con esta salvedad, los acreedores con- 
curren a prorrata de sus créditos sin distingos por razón de la antigüe- 
dad o causa del crédito de cada uno de ellos. 


En materia de obligaciones civiles, nuestro Derecho no lleva el 
principio del concurso a sus últimas consecuencias, o sea, a la consagra- 
ción de las instituciones procesales que aseguren la satisfacción a prorrata 
de todos los acreedores, independientemente del momento en que hayan 
intentado sus acciones. Por lo contrario, entre nosotros, fuera del caso de 
quiebra —que en nuestro Derecho está reservada a los comerciantes—, 
el acreedor que ejecute individualmente al deudor antes que los demás, 
puede dejar a éstos en la imposibilidad de hacer efectivos sus créditos, 
aunque él se haya cobrado íntegramente, y sin que los acreedores perju- 
dicados tengan acción contra él. 


Las excepciones al principio del concurso derivan de las causas 
legítimas de preferencia que, según la ley son dos: los privilegios y las 
hipotecas. En realidad, la ley ha incluido dentro de los privilegios el 
caso de la prenda (C.C. art. 1.871, ord. 1°), que no es un privilegio propia- 
mente dicho, puesto que en la prenda el derecho de preferencia no lo 
concede directamente la ley, sino la voluntad de las partes; ni es conse- 
cuencia de la causa del crédito (C.C. art. 1.866). Por ello sería más téc- 
nico afirmar que las causas de preferencia son tres: el privilegio, la pren- 
da y la hipoteca. 


LOS PRIVILEGIOS 
1. NOCIONES FUNDAMENTALES SOBRE LOS PRIVILEGIOS 
19) Privilegio es el derecho que concede la ley a un acreedor para 


que se le pague con preferencia a otros acreedores en consideración a la 
causa del crédito (C.C. art. 1.866). Sin entrar a discutir ahora si todo 
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privilegio supone un derecho subjetivo autónomo —distinto del crédito 
mismo— debe destacarse que implica una causa de preferencia a favor 
de un acreedor frente a los demás; que proviene de la ley y que el legisla- 
dor, lo establece en consideración “a la causa del crédito”, o sea, al ori- 
gen del derecho de crédito al que se otorga el privilegio, indepen- 
dientemente de la persona del acreedor. 


A) Como causa de preferencia, el privilegio concede al acreedor 
una precedencia respecto a otros acreedores para hacer efectivo su dere- 
cho en vez de dejarlo sometido a la ley del concurso. En virtud de esa 
prelación, los otros derechos de crédito que existan frente al mismo deu- 
dor, especialmente los créditos quirografarios, quedan pospuestos a la 
hora de distribuir el precio del bien (o de los bienes) del deudor sobre los 
cuales se haya concedido el privilegio. En consecuencia, si los bienes 
del deudor no fueran suficientes para cubrir el conjunto de sus deudas, el 
privilegio puede implicar el sacrificio de otros créditos. En este sentido, 
el privilegio tiene una “función de garantía” y por excepción confiere al 
derecho de crédito correspondiente uno de los caracteres propios del 
derecho real (la preferencia). 


B) A diferencia de las garantías propiamente dichas, el privilegio 
nace de la ley y opera automáticamente, sin que puedan crearse privile- 
gios por voluntad privada?. Aun cuando sólo trataremos de los privile- 
gios creados por el Código Civil, es obvio que no es ésta la única ley que 
puede crearlos ni que de hecho los ha creado. 


C) El legislador cuando crea privilegios lo hace en consideración, 
como se ha dicho, a la “causa” del crédito y no a la persona del acreedor. 
Esta característica distingue, por cierto, a los privilegios de las hipotecas 
legales a que hemos de referirnos en su lugar (“infra”, cap. VI). 


Las “causas” que en criterio del legislador justifican la concesión 
de privilegios son muy variadas y van desde motivos de humanidad has- 
ta consideraciones fiscales. 


2. No citamos aquí como excepción el caso de la prenda —ni lo haremos en ningún otro aspecto 
de la teoría de los privitegios— porque insistimos en que la prenda no es un privilegio, 
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Precisamente por establecerse en consideraciones a la causa o cali- 
dad de crédito, en caso de concurrencia de acreedores privilegiados, “la 
prelación la determina la ley, según la calidad del privilegio” (C.C., art. 
1.867, ap. últ.), y en manera alguna según su fecha. Siendo de un mismo 
grado, los créditos privilegiados concurren entre sí en proporción a su 
monto. 


2°) El privilegio es un accesorio del crédito. Por ello la transferen- 
cia del crédito implica la transferencia del privilegio y la extinción del 
crédito trae consigo la extinción del privilegio. Pero el privilegio no puede 
transferirse de un crédito a otro: el privilegio se trasmite junto con el 
crédito, pero no separadamente de él. 


3°) Las normas que crean privilegios constituyen excepciones a la 
regla de que todos los acreedores tienen un derecho igual en los bienes 
del deudor y, por ende, son de interpretación restrictiva. 


4°) El privilegio se ejercita siempre sobre bienes del deudor. No 
existen privilegios sobre bienes de terceros no deudores, a diferencia de 
lo que ocurre con la prenda y la hipoteca que pueden ser constituidas por 
un tercero (tercero constituyente), con el fin de garantizar la deuda de 
otro. 


5°) En atención a los bienes del deudor sobre los cuales se ejerci- 
tan, el Código Civil clasifica los privilegios en privilegios sobre los mue- 
bles y privilegios sobre los inmuebles, y subdivide a los primeros en 
privilegios sobre todos los bienes muebles y privilegios sobre ciertos 
bienes muebles. 


No obstante la clasificación legislativa, científicamente es preferi- 
ble dividir los privilegios en privilegios generales y especiales. Privile- 
gio general es el que se ejercita sobre la generalidad de los bienes del 
deudor, y privilegio especial es el que se ejercita sobre bienes determi- 
nados del deudor. 


No existen privilegios totalmente generales. Los privilegios ge- 
nerales que consagra nuestra legislación sólo son mobiliarios (afectan a 
todos los bienes muebles del deudor), a reserva de lo dispuesto en el art. 
1.876 del Código Civil. En cambio, los privilegios especiales pueden 
referirse ya a muebles, ya a inmuebles. 
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II. PRIVILEGIOS GENERALES (MOBILIARIOS) 


1°) Los privilegios generales (mobiliarios), pueden ejercitarse, indis- 
tintamente, sobre todos los bienes muebles del deudor; pero no afectan 
directamente dichos bienes en el sentido de que no son inherentes a ellos 
y de que, por tanto, no atribuyen al acreedor un derecho de persecución 
de los mismos. Así pues, la existencia de un crédito con privilegio sobre 
todos los bienes muebles del deudor no implica la existencia de carga o 
gravamen alguno sobre dichos bienes. 


El privilegio general no es un derecho subjetivo autónomo sino 
una cualidad conferida por la Ley al derecho de crédito en virtud del 
cual este goza de “preferencia”. Aunque ésta nace con el crédito, sólo 
tiene una función actual cuando se procede al remate judicial de bienes 
del deudor y se plantea la cuestión de distribución del precio obtenido 
entre los varios acreedores del mismo deudor. 


De lo expuesto se sigue que el acreedor privilegiado de que trata- 
mos no puede ejercitar su privilegio sobre los bienes muebles del deudor 
que salgan del patrimonio de éste y que, a la inversa, sí puede hacerlo 
sobre los bienes muebles que entren en el patrimonio del deudor después 
de nacido el crédito privilegiado, El momento decisivo no es, pues, el 
momento del nacimiento del crédito y del privilegio general que le está 
atribuido, sino el momento de la ejecución forzosa. 


2°) Gozan de privilegio sobre todos los bienes muebles del deudor 
de acuerdo con el Código Civil, los créditos originados: 


1? Por los gastos de justicia hechos en actos conservatorios o eje- 
cutados sobre muebles en interés común de los acreedores. 


2° Por los gastos funerales del deudor y por los de su consorte e 
hijos sometidos a la patria potestad, si no tuvieren bienes propios y 
hasta donde sean proporcionados a las circunstancias del deudor. 


3° Por los gastos de la última enfermedad de las mismas personas y 
bajo la misma condición, causados en los tres meses precedentes a 
la muerte, a la quiebra, a la cesión de bienes o al concurso de acree- 
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dores que han dado lugar a la distribución de su haber entre los 
acreedores. 


4° Por los salarios debidos a individuos del servicio doméstico de 
la familia, que no excedan de un trimestre. 


5° Por los suministros de alimentos al deudor y a su familia en los 
últimos seis meses. 


6° Por los impuestos y contribuciones nacionales y municipales, 
correspondientes al año corriente y al precedente. 


“Recaudados estos impuestos y contribuciones, el privilegio de que 
aquí se trata se trasladará sobre los bienes de la persona directa o 
indirectamente encargada de recaudarlos o percibirlos para garan- 
tizar las resultas de la recaudación o percepción”. 


“Este privilegio no se extiende a las contribuciones e impuestos 
establecidos sobre los inmuebles”. (C.C. art. 1.870). 


39) Si la ejecución de los bienes muebles del deudor no alcanza a 
satisfacer los créditos que gozan de privilegio general sobre los mue- 
bles, dichos créditos (o su remanente insoluto), se colocan subsidia- 
riamente sobre el precio de los inmuebles del deudor, con preferencia a 
los créditos quirografarios (C.C. art. 1.876). i 


II. PRIVILEGIOS ESPECIALES 


19) Los privilegios especiales (mobiliarios o inmobiliarios) tienen 
caracteres que en buena parte difieren de los caracteres de los privilegios 
generales. En efecto, el privilegio especial afecta directamente al bien 
determinado sobre el cual se concede y lo vincula al crédito desde el 
nacimiento de éste, razón por la cual, de acuerdo con el criterio que 
acogemos, constituye un derecho subjetivo que tiene naturaleza de dere- 
cho real de garantía”. 


3. Aun cuando entre nosotros Dominici(“Comentarios...”, tomo 1V, art. 1838 pág. 282 y art. 1.840, 
pág. 287 , no duda en calilicar de derecho real a todos los privilegios, la cuestión es muy discu- 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LAS GARANTÍAS 


2°) De acuerdo con el Código Civil, gozan de privilegio especial 


sobre los bienes muebles que respectivamente se designan: 


A) “Los créditos por construcción, conservación y mejora de un 
objeto mueble, sobre ese objeto, mientras esté en poder del acree- 
dor. (C.C. art. 1.871, ord. 29). 


B) “Las cantidades debidas por semillas o por los trabajos indis- 
pensables de cultivo y recolección, sobre los respectivos frutos. 
(C.C. art. 1.871, ord. 39). 


C) “Los alquileres y rentas de bienes inmuebles, sobre los frutos 
cosechados en el año, sobre los productos que se encuentren en las 
habitaciones y edificios dependientes de los fundos rurales y pro- 
venientes de los mismos fundos, y sobre todo cuanto sirva para 
cultivar el predio arrendado, o para proveerlo de lo necesario al uso 
o negocio a que esté destinado. 


“Este privilegio es procedente por los arrendamientos devengados 
en los dos últimos años; por lo que corresponda al corriente y al 
siguiente, si el contrato tiene fecha cierta; y sólo por el año corrien- 
te y el siguiente, si no la tiene, En estos dos casos, los demás acree- 
dores tienen derecho a subrogarse en los derechos del arrendatario, 
de subarrendar por la duración del término por el cual el arrenda- 
dor ejerce su privilegio, aunque el contrato no lo permita, y de exi- 
gir los alquileres y rentas, pagando al arrendador todo cuanto se le 
deba por privilegio, y dándole además seguridad por la parte de su 
crédito aún no vencido. 


“El mismo privilegio procede en favor del arrendador por los 
perjuicios causados en los edificios y fundos arrendados, por las 
reparaciones locativas, por la restitución de los objetos que haya 


tida y discutible, especialmente en cuanto a los privilegios especiales mobiliarios. Pero querc- 


mos hacer én 
efi 


en que admitir el carácter de éstos no implica ni remotamente aceptar la 
cacia de un derecho de persecución ¡limitado capaz de amenazar la seguridad del tráfico 


mobiliario ya que, por una parte, subsiste la regla del art, 794 C.C. Y por otra, las normas sobre 
privilegios mobiliarios en muchos casos subordinan la existencia misma del privilegio a situa- 


ciones en la que ninguna lesión pueden sufrir intereses legítimos de terceros. 
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entregado y por todo lo demás que concierna a la ejecución del 
arrendamiento. 


“El privilegio que aquí se concede al arrendador sobre los muebles 
de que esté provisto el predio, se extiende a los pertenecientes a los 
trabajadores y subarrendatarios, y también a los que sean de la pro- 
piedad de otras personas, mientras se encuentren en el predio 
arrendado; a menos que se trate de cosas robadas o perdidas, o que 
se pruebe que el arrendador sabía que pertenecían a terceros cuan- 
do se las introdujo. 


“El privilegio sobre los frutos procede aun cuando pertenezcan a 
un subarrendatario. 


“El privilegio sobre los objetos que sirven para proveer el inmue- 
ble arrendado, o para su explotación, si pertenecen al 
subarrendatario, es procedente por lo que éste debe, sin tener en 
cuenta sus pagos anticipados. 


“El arrendador puede hacer embargar los muebles afectos al privi- 
legio, cuando del predio arrendado se los haya transportado a otra 
parte sin su consentimiento; y conserva sobre ellos su privilegio 
con tal que haya ejercido su acción en el término de cuarenta días, 
si se trata de muebles destinados a un predio rural, o en el de quince 
días, si se trata de los destinados a una casa alquilada, salvo, sin 
embargo, los derechos adquiridos por terceros, después del trans- 
porte de estos muebles”. (C.C. art. 1.871, ord. 4°) 


D) “El haber de los posaderos por razón de hospedaje, sobre los 
efectos del huésped existentes en la posada”. (C.C. art. 1,871, ord. 
3). 


E) “Los gastos de transporte sobre los efectos transportados que se 
encuentren en poder del conductor, o que él haya entregado, con tal 
que en este último caso estén aún en manos de aquél a quien han 
sido remitidos, y que se ejerza la acción cn los tres días siguientes 
a la entrega”. (C.C., art. 1.871, ord. 6°). 


F) “Los créditos por pensiones, o rentas, sobre los frutos del fundo 
enfitéutico recogidos en el año, y sobre los que se encuentren en las 
habitaciones y edificios dependientes del fiordo, y que provengan 
del mismo fundo. 
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“Este privilegio procede por la acreencia del año corriente y la del 
precedente”. (C.C. art. 1.871, ord. 79). 


G) “Las cantidades de que deben responder los empleados públi- 
cos por razón de su oficio, sobre los sueldos que se les deban o 


sobre los valores dados en garantía”. (C. C., art. 1.871, ord. 89). 


H) “Los sueldos de los dependientes de una casa de comercio o de 
cualquier establecimiento industrial, que no pasen de un trimestre 
anterior, al día de la quiebra, cesión de bienes o declaratoria del 
concurso, sobre los muebles que correspondan al establecimien- 
to”. (C.C., art. 1.871, ord. 9°). 


Como se habrá observado, el privilegio especial mobiliario tiene 
con frecuencia lo que se ha llamado con cierta inexactitud, “carácter 
posesorio”, o sea, que sólo existe en tanto en cuanto el bien se encuentre 
en poder del acreedor mismo o en un determinado lugar vinculado con el 
acreedor. Por ello no es raro que se proponga calificar estos privilegios 
como “prendas legales”, no obstante, las diferencias que en otros aspec- 
tos existen entre todos los privilegios y la prenda. 


3°) Los privilegios especiales inmobiliarios están consagrados en 
el Código Civil así: 


A) “Tendrá privilegio sobre un inmueble el crédito proveniente de 
los gastos hechos en beneficio común de los acreedores en su em- 
bargo, depósito o remate”. (C.C. art. 1.874). 


B) “Son igualmente privilegiados los créditos fiscales por contri- 
bución territorial del año corriente y del procedente, sobre los 
inmuebles que sean objeto de ella, por los derechos de registro de 
los instrumentos que versan sobre tales bienes, y por los derechos 
de sucesión que deban satisfacerse por la herencia en que estén 
comprometidos los inmuebles. 


“Este privilegio no podrá perjudicar los derechos reales de cual- 
quier género adquiridos sobre el inmueble por terceros, antes del 
acto que haya originado el crédito fiscal; tampoco, por lo que res- 
pecta al crédito por impuestos hereditarios, en perjuicio de los acree- 
dores que oportunamente hubieran obtenido el beneficio de sepa- 
ración de patrimonios. 
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“Es aplicable a este caso lo dispuesto en el número 6° del art. 1.870, 
respecto de la persona directa o indirectamente encargada de reci- 
bir o de percibir tal contribución para garantizar, las resultas de 
estos actos”. 


IV. PRELACIÓN DE LOS CRÉDITOS PRIVILEGIADOS 


19) El crédito privilegiado tiene preferencia sobre todos los demás 
créditos, inclusive los hipotecarios (C.C. art. 1.876, encab.). 


2°) Entre los diversos privilegios sobre muebles, la prelación se 
regula así: 


A) “El privilegio contenido en el número 1° del artículo 1.870, se 
preferirá á todos los privilegios especiales expresados en el artícu- 
lo 1.871”, (C.C., art. 1.872, encab.). 


B) “Los demás privilegios generales expresados en los números 
22, 39, 4° y 5° del articulo 1.870, se preferirán igualmente al del 
número 6° ejusdem; aquéllos y éste tendrán prelación sobre el pri- 
vilegio especial indicado en el número 4° del artículo 1.871, pero 
se pospondrán a los demás privilegios especiales allí enumerados” 
(C.C. art. 1.872, ap. único). 


C) “Cuando dos o más privilegios especiales concurran sobre un 
mismo objeto, la preferencia se ejercerá en el mismo orden en que 
estén colocados en el articulo 1.871” (C.C. art. 1.873). 


3%) Entre los privilegios especiales inmobiliarios el privilegio del 
art. 1.874 del Código Civil tiene prelación sobre el privilegio consagra- 
do por el artículo 1.875 “ejusdem”. 


49) Los créditos privilegiados tienen preferencia sobre los hipo- 
tecarios. Sin embargo, respecto al inmueble hipotecado los créditos 


4. C.S.J. Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 17-X-1968 (Jur. Anal. Vzla. 1968, vol. ll, 
pág. 605). 
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hipotecarios tienen preferencia sobre los créditos que gozan de privile- 
gio general cuando éstos se coloquen subsidiariamente sobre el precio 
de los inmuebles del deudor; a su vez, estos créditos colocados sobre el 
precio dicho se prefieren a los créditos quirografarios. 


5°) Los créditos privilegiados de un mismo grado concurren entre 
sí en proporción a su monto. 


LAS GARANTÍAS 


I. El régimen legal en materia de responsabilidad del deudor no 
siempre es satisfactorio para el acreedor, especialmente si su crédito no 
goza de privilegio. Dicho en otras palabras, la situación jurídica del acree- 
dor quirografario no siempre ofrece al acreedor el grado de seguridad 
que éste desea de que podrá lograr la ejecución forzosa de su crédito, De 
allí la razón de ser de las garantías que, en sentido amplio, consisten en 
la concesión voluntaria al acreedor de una situación más favorable de 
la que tiene el acreedor quirografario. 


H. Esas garantías pueden consistir en: A) obtener la ventaja de que 
respondan de la obligación no sólo el deudor, sino también otras perso- 
nas, con lo cual aumenta el número de patrimonios afectados al cum- 
plimiento de la obligación; o B) en obtener la ventaja de adquirir para 
seguridad de su crédito un derecho real accesorio sobre un bien o varios 
bienes determinados (del deudor o de un tercero), que al darle el derecho 
de preferencia y de persecución, lo aseguren contra el riesgo de tener 
que concurrir con otros acreedores o de que a consecuencia de actos de 
enajenación no pueda ejecutar el bien por haber salido del patrimonio 
del deudor. En el primer caso se habla de garantías personales y en el 
segundo de garantías reales, 


Las garantías personales no aumentan pues el poder de agresión 
dei acreedor sobre los bienes de su deudor, sino que aumentan el núme- 
ro de deudores (principales o subsidiarios) de la obligación. En cambio, 
las garantias reales sí aumentan ese poder de agresión del acreedor 
insatisfecho: por una parte, el acreedor garantizado, gracias a su derecho 
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de preferencia, escapa a la ley de concurso con todos los acreedores, y 
por otra parte, en virtud de su derecho de persecución, puede ejecutar el 
bien aunque éste no se encuentre en el patrimonio del deudor. 


Las garantías personales pueden constituirse mediante la adición 
de deudores principales o de deudores subsidiarios. Los principales ca- 
sos de la primera forma son la solidaridad pasiva y la indivisibilidad, ya 
estudiadas en la Teoría General de las Obligaciones. El principal caso de 
la segunda forma, es la fianza. 


Garantías reales en nuestro Derecho —tal como las hemos defini- 
do— son la prenda y la hipoteca. 


TI. En los Derechos antiguos predominaba la utilización de las 
garantías personales por diversas circunstancias, tales como la relativa 
facilidad del deudor de encontrar dentro de su grupo personas dispuestas 
a servir de garantes en esa forma y la dificultad de que el deudor pudiera 
dar garantías reales satisfactorias, ya que sus bienes, o, por lo menos, sus 
bienes más importantes, tenían carácter de bienes familiares más que 
individuales. La desaparición de esas circunstancias determinó pos- 
teriormente el auge de las garantías reales. A su vez, entre las garantías 
reales se ha observado la evolución de las garantías reales que privan al 
deudor (o tercero garante) de la posesión de la cosa, a las garantías reales 
sin desapoderamiento, que permiten al deudor (o tercero garante), conti- 
nuar en el uso y disfrute de la cosa. 


SECCIÓN SEGUNDA: GARANTÍAS PERSONALES 


CAPÍTULO II 
FIANZA: INICIO 


FIANZA Y CONTRATO DE FIANZA. GENERALIDADES SOBRE 
EL CONTRATO DE FIANZA. ELEMENTOS ESENCIALES 
COMUNES A LOS CONTRATOS EN LA FIANZA. 
OBLIGACIONES SUSCEPTIBLES DE SER AFIANZADAS. 
EXTENSIÓN DE LA FIANZA. CONDICIONES 
QUE DEBE REUNIR EL FIADOR 
SI EL DEUDOR ESTÁ OBLIGADO A DAR FIADOR 


FIANZA Y CONTRATO DE FIANZA! 


La ley no define la fianza sino la obligación del fiador: “Quien se 
constituye fiador de una obligación queda obligado para con el acreedor 
a cumplirla, si el deudor no la cumple” (C.C. art, 1.804). Los autores 
suelen considerar que la fuente de esa obligación es siempre contractual 
y que, por ende, fianza y contrato de fianza son términos sinónimos. 
Pero, en nuestro criterio, existen fianzas, como las que se prestan para 
asegurar las resultas de la administración del tutor o para obtener que se 
declare una medida preventiva, que no resultan del consentimiento de 
dos partes contratantes y que, por ende, no son contractuales; de modo 
que si bien admitimos que toda fianza presupone un acto jurídico, cree- 
mos que no toda fianza proviene de un contrato. 


l. En materia de fianza se ha seguido ampliamente a Zambrano Velasco. José Alberto, “El Contra- 
to de Fianza en el Derecho Venezolano”, Caracas, 1955. 
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GENERALIDADES SOBRE EL CONTRATO DE FIANZA 
1, CONCEPTO 


El contrato de fianza es el contrato por el cual una persona llamada 
fiador se obliga frente al acreedor de otra a cumplir la obligación de ésta 
si el deudor no la satisface. 


1° Aunque toda fianza presupone un mínimo de tres personas (acree- 
dor, deudor y fiador), sólo el acreedor y el fiador intervienen necesaria- 
mente en la misma operación jurídica, ya que las partes del contrato de 
fianza son sólo el acreedor y el fiador. Aún más, la propia ley aclara que 
se puede constituir la fianza sin orden del obligado por quien se constituye, 
y aún ignorándola éste (C.C. art. 1.807, encab., la disp.), y la doctrina 
discute sobre la fianza otorgada contra la voluntad del deudor. 


2° La obligación del fiador es la de cumplir la obligación del deu- 
dor, en la extensión afianzada, si el deudor no la cumple ni la satisface de 
otra manera (cumplir implica pago; satisfacer admite otras formas de 
extinción de las obligaciones, como por ej.: la compensación). Para que 
el fiador quede obligado basta con que el deudor no satisfaga su obliga- 
ción, sin que sea necesaria la excusión previa de los bienes del deudor. 
Esa excusión sólo es un beneficio concedido al fiador que lo invoque en 
las condiciones que luego se expondrán. 


No satisfecha la obligación por el deudor, el fiador debe cumplirla 
en la extensión en que la afianzó. En consecuencia, el fiador está obli- 
gado subsidiariamente (o sea, previo incumplimiento del deudor) a cum- 
plir la misma obligación, aunque no necesariamente en toda su extensión. 


Il. UBICACIÓN DEL CONTRATO DE FIANZA DENTRO DE LAS 
CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS 


1° El contrato de fianza en nuestro Derecho Civil es consensual En 
Suiza, Alemania y Perú, para proteger al fiador contra el riesgo de un 
asentimiento apresurado, se exige “ad solemnitatem” la celebración del 
contrato por escrito, tal como lo exige nuestro Código de Comercio en 
orden a la fianza mercantil (C. Com., art. 545). 
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2° El contrato de fianza es, en principio, unilateral ya que, por lo 
general, sólo origina obligaciones para el fiador. Esta clasificación no 
varía por el hecho de que el deudor tenga obligaciones frente al fiador 
(ni siquiera cuando le promete una remuneración), porque el deudor no 
es parte del contrato de fianza. Pero la fianza es bilateral si el acreedor 
se obliga a pagar una remuneración al fiador (lo que rara vez ocurre)”. 


3° Según la doctrina tradicional, el contrato de fianza es gratuito, 
salvo que el acreedor haya convenido en remunerar al fiador? (si la re- 
muneración ha sido prometida por el deudor en nada varía la naturaleza 
del contrato, ya que como se ha dicho, el deudor, ño es parte del mismo). 
Según algunos autores modernos cuyo parecer no compartimos, la fian- 
za no remunerada por el acreedor es más bien un contrato “neutro”, ya 
que según su opinión el acreedor no se enriquecería con la fianza porque 
la misma sólo le asegura el cumplimiento de una prestación a la cual ya 
tenía derecho. 


4° El contrato de fianza es conmutativo. 


5° El contrato de fianza no produce efectos reales. El acreedor no 
tiene ningún derecho real sobre los bienes del fiador a consecuencia de 
la fianza. La garantía que ésta implica sólo consiste en que también que- 
da afectado al pago de la obligación del deudor el patrimonio de otra 
persona (el fiador). Precisamente por ello la fianza constituye una ga- 
rantía personal y no real. 


6° El contrato de fianza es accesorio. Presupone una obligación 
entre acreedor y deudor, cuya suerte corre (aunque no a la inversa). En 
consecuencia: 


A) La validez de la obligación del fiador depende de la obligación 
principal en varios aspectos: 


2. C. Sup. 3* en lo Civ. y Sent. de la Cit. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 27-11-73 (R. & G., vol. 
XXXVIIL, pág. 62). 

3. Sent. cit., en la nota anterior: Es más si el contrato estipula que su existencia depende del pago 
de una prima es un simple proyecto mientras no se pague la prima (R. £ G., vol. cit., pág. 60). 
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a) En su nacimiento, ya que la fianza no puede constituirse sino 
para garantizar una obligación válida (C.C. art. 1,805), con la adverten- 
cia que se hará “infra” respecto a la previsión del único aparte del artícu- 
lo 1.805 del Código Civil. 


b) En su extensión, ya que la fianza no puede exceder de lo que 
debe el deudor, ni constituirse bajo condiciones más onerosas (C.C. art. 
1.806). 


c) En sus efectos, ya que el fiador puede oponer al acreedor todas 
las excepciones que pertenezcan al deudor principal y que a éste no sean 
personales (C.C. art. 1.832). Y, 


d) En su extinción, ya que la obligación del fiador se extingue por 
la extinción de la obligación principal (C.C. art. 1,830). 


B) Por otra parte, del carácter accesorio del contrato de fianza se 
deduce que si una persona se obliga a pagar la misma deuda que otra a 
título de deudor principal no hay allí fianza sino otra figura jurídica. 


C) Por lo demás, el carácter accesorio de la obligación del fiador 
no excluye cierta independencia de la misma frente a la obligación princi- 
pal, ya que la obligación del fiador puede ser menor que la del deudor 
principal (C.C. art. 1.806, ap. único), puede constituirse en condiciones 
menos onerosas que ésta (C.C. art. 1.806, ap. único) y puede extinguirse 
por causas propias que no afecten a la obligación principal (C.C. art, 
1.830). 


III. DIFERENCIACIÓN ENTRE LA FIANZA Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDI- 
CAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1? Fianza y solidaridad pasiva. 
A) Ambas instituciones tienen numerosas semejanzas: 
a) Tanto el fiador como el deudor solidario están obligados a la 


misma deuda que otro (la del deudor principal o la del codeudor solida- 
rio). 
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b) Tanto el fiador como el deudor solidario, al pagar, se subrogan 
en los derechos del acreedor (C.C. art. 1.300, ap. 39). 


c) La manera de repartirse la insolvencia de uno de los cofiadores 
es igual a la manera de repartirse la insolvencia de uno de los codeudores 
solidarios. 


d) Cuando uno de los varios fiadores o codeudores solidarios paga 
integramente la deuda, la repetición contra los demás cofiadores o 
codeudores solidarios en principio sólo opera por la parte que les 
corresponda. 


e) Así como el deudor solidario puede ser compelido a pagar la 
totalidad de la obligación solidaria, el fiador puede ser compelido a pa- 
gar la totalidad de la deuda principal (salvo el beneficio de división entre 
cofiadores, que, por lo demás, no siempre existe). 


f) Tanto la obligación del fiador como la del deudor solidario se 
dividen entre sus herederos. 


B) Pero entre ambas instituciones existen las siguientes diferencias: 


a) El fiador —incluso el fiador solidario— es siempre un deudor 
subsidiario; su obligación no es exigible sino cuando el deudor princi- 
pal no ha satisfecho la deuda. En cambio, el deudor solidario es deudor 
principal; su obligación no presupone un previo incumplimiento de otro. 


b) La obligación del fiador es siempre accesoria, no así la del deu- 
dor solidario. 


c) La obligación del fiador por ser subsidiaria y accesoria no puede 
exceder la del deudor principal ni constituirse en condiciones más one- 
rosas. 


d) El fiador está obligado a pagar la deuda de otro, mientras que los 
deudores solidarios (por lo menos frente al acreedor), están obligados 
por su propia deuda. 
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e) El deudor solidario nunca tiene los beneficios de división y excu- 
sión que, en principio, corresponden al fiador. 


f) El fiador que ha pagado tiene recurso por el todo contra el deu- 
dor principal, mientras que el codeudor solidario no puede repetir de los 
demás sino la parte correspondiente a cada uno, salvo que la deuda con- 
traída no concierna sino a uno solo de los demás codeudores solidarios. 


g) El fiador puede oponer la compensación de lo que el acreedor 
deba al deudor principal, mientras que el codeudor solidario sólo puede 
oponer la compensación de lo que el acreedor deba a su codeudor en la 
medida que corresponda a éste en la deuda solidaria. 


h) La obligación del fiador se extingue siempre que se extingue la 
obligación principal, mientras que la obligación del codeudor solidario 
puede subsistir después de extinguida la obligación de otro codeudor 
solidario. 


2° Fianza y novación por cambio de deudor. En la fianza un terce- 
ro (el fiador) se obliga por el deudor principal junto con él sin sustituirlo; 
en la novación por cambio de deudor la obligación del deudor original 
se extingue y es sustituida por la obligación del nuevo deudor. 


3° Fianza y delegación imperfecta. A diferencia del fiador, el delega- 
do se obliga como deudor principal. 


4° Fianza y saneamiento. Quien está sujeto a saneamiento en 
virtud de un contrato no es un fiador, ya que está obligado a título 
principal”. 


4. Por eso no compartimos la opinión de Dominici, acogida por el Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ, 
de la Circ. del D.F. y Edo. Miranda, en sent. de 13-V111-59, de que es aplicable al cedente de un 
crédito que garantiza la solvencia del deudor cedido “la figura jurídica del fiador” y de que en 
su carácter de fiador simple goza del beneficio de excusión (1.T.R., vol. VII tomo I, págs. 321-2). 
Lo que ocurre es que el cedente que garantiza la solvencia del deudor no ve comprometida su 
responsabilidad por el solo hecho de que el deudor no pague sino que se que éste se 
encuentre en estado de insolvencia, de modo que si el cedente demandado indica bienes sufi- 
cientes del deudor debe ganar el juicio no porque haya prosperado el beneficio de excusión sino 
por haber demostrado que no existe la insolvencia del deudor presupuesto de su responsabili- 
dad. 
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5° Fianza y “contrato de garantía”: En el “contrato de garantía” 
una persona se obliga a responder a otra del riesgo de una actividad (p. 
ej.: obligándose a pagarle la suma necesaria para que obtenga con ella 
un mínimo de beneficio). El obligado por el contrato de garantía, a dife- 
rencia del fiador es deudor principal y no está sujeto a cumplir la misma 
obligación que otra persona. 


6° Fianza y convención de “porte fort”: En caso de “porte fort” 
una de las partes promete a la otra que un tercero asumirá una obliga- 
ción. El obligado por la convención dicha, a diferencia del fiador, es 
deudor principal (el tercero aún no se ha obligado). 


7° Fianza y convención de “ducroire”: El comisionista, a diferen- 
cia del fiador, por el “ducroire” se obliga a título principal a pagar una 
indemnización independiente. 


$? Fianza y donación indirecta. La fianza no constituye una dona- 
ción indirecta; el fiador que llega a pagar tiene acción contra el deudor 
principal, de modo que el fiador carece de “animus donandi” tanto frente al 
acreedor como frente al deudor principal, puesto que no es su intención 
empobrecerse en beneficio de ninguno de ellos. Sin embargo, si en un 
caso determinado el fiador renunciara a sus acciones contra el deudor 
principal con el ánimo de beneficiar a alguien (al propio deudor prin- 
cipal o al acreedor), estaríamos en presencia de una donación indirecta, 


9° Fianza, prenda e hipoteca. La fianza se diferencia de la prenda 
y de la hipoteca en que ro afecta especialmente bienes determinados al 
pago del crédito que garantiza, ya que no constituye ningún derecho 
real de garantía. Por así decirlo la situación del fiador frente a la del 
acreedor es la posición de un deudor frente a un acreedor quirografario, 
En cambio, la prenda y la hipoteca, constituidas por el propio deudor o 
por un tercero (que algunos llaman impropiamente fiador real), consis- 
ten en la afectación especial de bienes determinados al pago de crédito 
garantizado. De allí que mientras el fiador responde de la obligación 
garantizada con todos sus bienes, sin que el acreedor tenga derecho de 
preferencia sobre ninguno de ellos, el tercero constituyente de la prenda 
y el tercero poseedor de la hipoteca sólo responden de la obligación 
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garantizada con los bienes dados en prenda o hipotecados sobre los cua- 
les el acreedor tiene un derecho de preferencia. 


10° Fianza y aval. El avalista, a diferencia del fiador, se obliga de 
la misma manera que aquél por el cual se ha constituido garante y no se 
libera por la nulidad o anulación de la obligación de éste, salvo en el 
caso de vicio de forma. 


11° Fianza y responsabilidad de los socios por el pasivo de las 
sociedades de personas. El socio responde como fiador de las obligacio- 
nes de las sociedades de personas a las cuales pertenece. 


12° Fianza y seguro de solvencia o seguro de crédito. En el seguro 
de solvencia o de crédito el asegurador sólo se obliga en caso de insol- 
vencia del deudor, mientras que el fiador se obliga a pagar en caso de 
que el deudor no satisfaga su obligación (sea solvente o no). 


13° Fianza y seguro de fianza. En cierta época, nuestras empresas 
de seguro solían comprometerse a pagar la obligación de otro si éste no 
la satisfacía, a cambio del pago de una contraprestación periódica paga- 
da por el deudor y calificaban este contrato como seguro de fianza llaman- 
do póliza al documento que lo contenía y “prima” a la contraprestación 
que correspondía a la empresa; pero, en realidad, tales contratos eran 
simplemente fianzas mercantiles, ajenas a la noción del seguro?, 


IV. PROMESA DE FIANZA 
1° Por promesa de fianza se entiende muchas veces un pacto entre 
el acreedor y el fiador por el cual éste promete constituirse fiador de una 


determinada obligación. En principio, este pacto es ya una fianza. 


2° Se entiende también por promesa de fianza el pacto por el cual 
el deudor se obliga frente a su acreedor a proporcionarle un fiador. Esta 


5  Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y Mere. de la Prim, Circ. Jud., sent. 25-10-54 (J.T.R., vol. IV, tomo 1, 
págs. 703-5). 
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promesa no constituye propiamente un contrato preliminar de fianza, ya 
que lo característico de los contratos preliminares es que obligan a las 
mismas partes a celebrar entre sí el llamado contrato definitivo, mientras 
que la promesa de referencias prevé la celebración de la fianza entre el 
acreedor y el fiador (no entre el acreedor y el deudor promitente de la 
fianza). 


La fianza prometida puede ser la de una persona determinada o 
indeterminada. En este último caso, salvo pacto en contrario: A) el fia- 
dor que se ofrezca debe reunir las condiciones exigidas por la ley cada 
„vez que exista obligación de dar fiador (ver “infra”); y B ) si el fiador 
aceptado por el acreedor se hiciere insolvente, el acreedor puede exigir 
otro en su lugar (C.C. art. 1.811 encab.). En cambio si se prometió la fianza 
de una persona determinada, el deudor cumple cuando esa persona celebra 
el contrato de fianza y no está obligado a dar nuevo fiador en caso de que 
esa persona se hiciere insolvente (C.C. art. 1.811, ap. único). 


La obligación del deudor promitente, en uno u otro caso, es una 
obligación de hacer, a la que por tanto es aplicable lo dispuesto en el 
artículo 1.266 del Código Civil para el caso de incumplimiento, 


V. COFIANZA 


Hay cofianza cuando existen varios fiadores de un mismo deudor y 
de una misma obligación (aun cuando los contratos de fianza no hayan 
sido celebrados simultáneamente). Los cofiadores, en principio, respon- 
den cada uno de ellos por toda la deuda; pero, también en principio, 
pueden invocar el beneficio de división. 


Los cofiadores (al igual que el fiador singular) pueden oponer a los 
acreedores las excepciones que correspondían al deudor principal, siem- 
pre que no sean personales a este (C.C. art. 1.826, ap. últ). 


El cofiador que ha pagado tiene derecho de repetir contra los de- 
más fiadores por su parte respectiva siempre que se encuentre en uno de 
los casos en que la ley, como veremos, permite al fiador intentar recur- 
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sos contra el deudor a pesar de que el fiador aún no haya pagado la 
obligación principal (C.C. art. 1.826, encab.); si en tal hipótesis alguno 
de los demás fiadores resultare insolvente, la parte de éste recaerá sobre 
todos en proporción (C.C. art. 1.826, ap. 1). 


VI. SUBFIANZA 


Subfianza es la fianza constituida, no para garantizar la obligación 
asumida por el deudor principal, sino para garantizar a su vez la obliga- 
ción asumida por el fiador de ese deudor principal (C.C. art, 1.807, 2° 
disp.). 


El subfiador es pues un fiador del fiador. Por lo tanto, puede invo- 
car dos beneficios de excusión: la excusión de los bienes del deudor 
principal y la excusión de los bienes del fiador (que él a su vez afianza). 
En cambio, no existe el beneficio de división entre fiador y subfiador 
(como no lo existe entre el deudor principal y el fiador). 


Si la persona del deudor se llega a confundir con la del fiador, 
subsiste la obligación del subfiador. 


El subfiador no estará obligado para con el acreedor, sino en el 
caso en que el deudor principal y todos los fiadores hayan dejado de 
satisfacer la obligación o hayan quedado liberados en virtud de excep- 
ciones personales (C.C. art. 1.820). Si en cambio han quedado liberados 
por excepciones que no les eran personales, también queda liberado el 
subfiador, ya que éste puede invocar frente al acreedor todas las excepcio- 
nes del deudor y de los fiadores que no les sean personales al uno o a los 
otros. 


VII. RETROFIANZA 


La retrofianza es la fianza constituida para garantizar el crédito 
eventual de repetición del fiador contra el deudor principal. El retrofia- 
dor pues, sirve de fiador del deudor principal frente al fiador de éste por 
lo que respecta al pago de la acción de regreso que corresponde al fiador 
contra el deudor principal. En consecuencia, la retrofianza no es sino 
una fianza donde la obligación garantizada es el crédito que eventual- 
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mente tenga un fiador contra el deudor principal en razón de haber pa- 
gado la deuda de éste. 


VIIL CLASES DE FIANZA 


1? La fianza puede ser legal, judicial o convencional (v. “infra”, 
cap. I). 


2° La fianza puede ser fianza simple, fianza solidaria, cofianza, sub- 
fianza y retrofianza. Ya hemos tratado de las tres últimas, de la solidaria 
trataremos “infra” (Cap. III) y fianzas simples son todas las demás. 


3° La fianza puede ser indefinida o limitada. 


A) La fianza es indefinida cuando garantiza toda la obligación prin- 
cipal con sus accesorios y aún con las costas judiciales (C.C. art. 1.809). 
La fianza es indefinida si no se pacta lo contrario. 


B) La fianza limitada es la que se extiende sólo a una parte de la 
obligación principal (p. ej.: la fianza por la cual el fiador se obliga a 
cumplir la obligación de un mutuario de restituir el capital recibido en 
préstamo , si éste no satisface dicha obligación; pero no la de pagar los 
intereses), o a una cantidad determinada (p. ej.: la fianza por la cual el 
fiador se obliga a cumplir las obligaciones del arrendatario si éste no 
las satisface en el entendido de que la responsabilidad de ese fiador no 
excederá nunca de Bs. 100.000,00). 


C) El Código Federal Suizo de las Obligaciones exige que toda 
fianza se limite a una cantidad máxima. Así el fiador sabe hasta donde 
puede alcanzar la responsabilidad que asume. Sería de desear que esa 
norma se introdujera en nuestro Código. 


4° Algunos autores hablan de fianza personal y de fianza real. La 
primera sería la fianza tal como la hemos definido y la fianza real sería 
el contrato celebrado por una persona que mediante la hipoteca o prenda 
de una cosa suya garantiza la obligación de otro. Pero en virtud de las 
profundas diferencias ya señaladas entre fianza, prenda e hipoteca no es 
posible englobar la llamada fianza real dentro del concepto de fianza. 
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5° La fianza puede ser civil o mercantil. En nuestro Derecho, la 
fianza es mercantil si la obligación principal es mercantil, cualquiera 
que sea el fiador (C. Com. art. 544). Si la obligación principal es civil, 
pero el fiador es comerciante, la fianza puede ser mercantil, a título de 
acto subjetivo de comercio, o civil, caso contrario (C. Com. art. 39). Si la 
obligación principal es civil y el fiador no es comerciante, obviamente, 
la fianza es civil. 


ELEMENTOS COMUNES A LOS CONTRATOS EN LA FIANZA 
1. CONSENTIMIENTO 


En materia de consentimiento no existe, en principio, ninguna nor- 
ma especial relativa a la fianza. Pero conviene destacar: 


1° Se requiere el consentimiento del fiador y del acreedor (que son 
las partes del contrato), pero no del deudor (C.C. art. 1.807, 1° disp.); y 


2° Debe existir la voluntad de afianzar por parte del fiador (lo que 
“mutatis mutandis” es aplicable a todo contrato), a cuyo propósito debe 
tener en cuenta que: 


A) La norma de que la fianza debe ser expresa (C.C. art. 1.808) no 
significa que el asentimiento del fiador debe manifestarse en forma ex- 
presa, en el sentido técnico de la palabra, ni mucho menos mediante el 
empleo de fórmulas sacramentales, sino que el intérprete debe ser rigu- 
roso antes de admitir que la voluntad manifestada por una persona sea la 
voluntad de afianzar‘. El legislador no opone fianza expresa a fianza 
tácita sino a fianza presunta. 


6. Así se ha sentenciado que el requisito de que la ftanza sea expresa no equivale a exigir el 
empleo de la forma escrita ni el uso de palabras sacramentales (Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. 
de la Circ. Jud. Del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 11-X-63; J.T.R, vol. X1, pág. 275-6); que el 
art. 1.808 del C.C. no implica que la fianza esté sometida a fórmulas sacramentales sino que 
basta que la intención del fiador aparezca en forma “precisa, categórica e inequívoca” de modo 
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B)Las expresiones utilizadas por una persona a veces mueven a 
dudas acerca de si quiso constituirse en fiador. Como guías de interpreta- 
ción puede señalarse que: a) quien sólo recomienda a una persona, elo- 
gia el crédito de ésta o aconseja realizar una operación, no se constituye 
en fiador, de modo que no responde del incumplimiento del deudor a 
título de fiador (aunque en ciertos casos —excepcionales-— pueda ser 
responsable por hecho ilícito); b) en la duda debe concluirse que la per- 
sona no quiso constituirse en fiador (lo que no es sino la aplicación de la 
regla de que se presume la libertad, ratificada especialmente en el artícu- 
lo 1.808 del Código Civil); y c) si resulta que la persona quiso obligarse 
como deudor principal, el contrato correspondiente no es de fianza. 


II. CAPACIDAD Y PODER 

Aunque en la materia no existen normas civiles especiales, desta- 
carse que, en principio, aunque no necesariamente, la fianza constituye 
un acto de disposición para el fiador”. Carece de fundamento la tesis de 
que los Bancos no pueden prestar fianza judicial. 


IH. OBJETO Y CAUSA 


Nada hay que observar al respecto. 


que, es suficiente la firma precedida de la frase “mi oficina responde de esta operación” (C. 
Sup. 2" en lo Civ. Merc. de la Circ. 1* Jud. del D.F. y Edo Miranda, sent. de 10-V11]-1964; J.T.R, 
vol. XII, págs. 380-5 ) y de que la exigencia de que la fianza sea expresa consiste en que el 
consentimiento debe ser “categórico, terminante en forma de que no admita vacilación ni reser- 
va alguna sino evidente voluntad de afianzar” no siendo en este caso lo contrario de expresa 
tácito sino presunta (C. Sup. 2* en to Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent, 
de 18-1V-66 R & G, vol. XIV, pág. 50). 

7. Así se ha sentenciado que excede de la simple administración y que por ello no puede otorgarla 
en nombre de una compañía, el administrador que sólo tenga poderes de administración (Juzg. 
2° de Prim. inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo, Miranda, en sent. de 4-1V-1965; 
J.T.R., vol. IX, pág. 433-4). Sin embargo, también se ha sentenciado que ta facultad de avalar y 
de gestionar diariamente los negocios de la Compañía envuelve la facultad de afianzar (C. Sup. 
2 en lo Civ. Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 8-1V-1965, R. & G vol. 
XII, págs. 162-4). 
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OBLIGACIONES SUSCEPTIBLES DE SER AFIANZADAS 


Como la fianza engendra una obligación accesoria, presupone la 
existencia y validez de una obligación principal susceptible de ser afian- 
zada (C.C. art. 1.805, encab.). 


I. Respecto al requisito de la existencia de una obligación suscep- 
tible de ser afianzada debe afirmarse que pueden ser afianzadas obliga- 
ciones de cualquier clase incluso las futuras”, las sujetas a condición o 
de objeto indeterminado siempre que sea determinable. La doctrina 
dominante, sólo exceptúa las obligaciones naturales, ya por considerar 
que no son verdaderas obligaciones (lo cual es discutible), ya porque si 
se admitiera la validez de la fianza de las obligaciones naturales resulta- 
ría que la obligación del fiador sería más grave que la del deudor, lo que 
a Su vez sería contrario a la ley (C.C. art. 1.806). 


dI. Respecto al requisito de la validez de la obligación principal se 
observa que: 


19) Si la obligación principal está viciada de nulidad absoluta, la 
fianza es nula; pero si sólo es anulable, la obligación del fiador es válida 
mientras no se decrete la nulidad de la obligación principal (la cual, 
entre tanto, como se sabe, es también válida), si el deudor confirma la 
obligación principal queda confirmada la obligación del fiador; pero 
decretada la nulidad de la obligación principal, la obligación del fiador 
es nula. 


2°) Sin embargo, la ley dispone que es válida la fianza de la obliga- 
ción contraída por una persona legalmente incapaz, si el fiador conocía 
la incapacidad (C.C. art. 1.805, ap. único). Algunos autores explican la 
norma diciendo que la obligación contraída por un incapaz es una obli- 


8. Sobre la admisibilidad de fianza de obligaciones futuras, véase G. Sup. 1° en lo Civ. Merc. de la 
Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 18-1V-66 (R. & G., vot. XIV, págs. 48-50), C. Sup. 
2* en lo Civ. Merc. de la misma Circ. sent. de 2-V11-70 (R. £ G., vol. XXVIII, págs. 97 y 
sigtes.)y C.S.J., Sala de Cas. Civ., sent. de 27-VII-1982 (R. & G. vol. LXXIX, págs. 343-5). 
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gación natural y que las obligaciones naturales pueden ser afianzadas; 
pero, además de que es muy dudosa la afianzabilidad de las obligaciones 
naturales, quedaría por explicar la razón de que la fianza no subsista 
entonces cuando el fiador desconociera la incapacidad del deudor prin- 
cipal. Creemos, en cambio, con De Page que en el caso de que tratamos, 
la ley presume que si el llamado fiador conocía la incapacidad del deu- 
dor, su voluntad fue la de prometer —a título de deudor principal— el 
hecho de otro (el cumplimiento del incapaz), de modo que lejos de con- 
sagrarse una excepción al carácter accesorio de la fianza, lo que ocurre 
es que no hay fianza propiamente dicha sino promesa del hecho de otro. 


EXTENSIÓN DE LA FIANZA 


La extensión de la fianza puede estudiarse en relación con la obli- 
gación principal; con la determinación de la obligación garantizada y de 
los elementos de la misma que quedan garantizados, y en relación a su 
monto. 


I. EXTENSIÓN DE LA FIANZA EN RELACIÓN CON LA OBLIGACIÓN 
PRINCIPAL 


En este aspecto debe recordarse que la fianza, a fuer de accesoria, 
no puede exceder de lo que debe el deudor, ni constituirse bajo condi- 
ciones más onerosas (C.C. art. 1.806, encab.). Así, por ejemplo, si la 
obligación principal está sujeta a condición o término, la obligación del 
fiador no puede ser pura y simple; si la obligación principal no produce 
intereses tampoco el fiador estará obligado a pagarlos, etc. 


En caso de que la fianza exceda de la deuda o de que se haya consti- 
tuido en condiciones más onerosas, no será válida sino en la medida de 
la obligación principal (C.C. art. 1.806, ap. único, 2* disp.). 


Nada impide que la fianza se constituya sólo por una parte de la 
deuda o bajo condiciones menos onerosas (C.C. art. 1.806, ap. único, la 
disp.). 
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11. EXTENSIÓN DE LA FIANZA EN CUANTO A LA DETERMINACIÓN DE LA 
OBLIGACIÓN GARANTIZADA Y DE LOS ELEMENTOS DE LA MISMA QUE 
QUEDAN GARANTIZADOS 


1° En la determinación de cuál es la obligación garantizada por el 
fiador, debe partirse del principio de que la fianza no se presume. En 
consecuencia, no debe extendérsela “de re ad rem” (p. ej.: por el hecho 
de que el fiador garantice la obligación del arrendatario de pagar los 
cánones, no debe considerarse que garantiza también las demás obliga- 
ciones que incumban al arrendatario); ni “de persona ad personam” (p. 
ej.: si dos personas son codeudores, el hecho de que el fiador se com- 
prometa a garantizar la deuda de una de ellas no implica que asume el 
carácter de fiador de la otra); ni de “tempore ad tempus” (p. ej.: la fianza 
dada por el arrendamiento no se extiende a las obligaciones resultantes 
de la prolongación del plazo por voluntad de las partes, C.C. art. 1.602). 


2° Respecto de los elementos de la obligación principal que que- 
dan garantizados hay que distinguir: la fianza indefinida comprende to- 
dos los accesorios de la deuda y aun las costas judiciales a que hubiere 
lugar (C.C. art. 1.809); pero la fianza puede limitarse a determinados 
elementos de la obligación principal. La limitación no se presume. 


III. EXTENSIÓN DE LA FIANZA EN CUANTO AL MONTO 


Si no ha limitado su obligación a una suma determinada, el fiador 
queda obligado ilimitadamente en cuanto al monto. 


CONDICIONES QUE DEBE REUNIR EL FIADOR SI EL DEUDOR 
ESTA OBLIGADO A DAR FIADOR 


La ley establece las condiciones que debe reunir el fiador cuando 
existe la obligación de darlo. Tales normas se aplican por tanto, cuando 
la fianza es legal, cuando es judicial o cuando siendo convencional el 
deudor haya asumido la obligación de proporcionar un fiador sin ha- 
berse determinado la persona de éste ni estipulado nada al respecto. 
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1. Las condiciones dichas son: 


1° Que el fiador sea capaz de obligarse y que no goce de fuero 
privilegiado (C.C. art, 1.810, ord. 19). Actualmente no existen personas 
que gocen de fuero privilegiado en el Derecho Venezolano. 


2° Que el fiador esté sometido o se someta a la jurisdicción del 
Tribunal que conocería del cumplimiento de la obligación principal (C.C. 
art. 1.810, ord. 29)”. La verdadera intención del legislador fue exigir que 
el fiador esté sometido o se someta a la jurisdicción de un Tribunal de la 
misma circunscripción del que conocería de la obligación principal (aun- 
que sea otro tribunal por razón de la materia). Caso contrario habría de 
llegar a la conclusión de que el deudor obligado a ello no podría ofrecer 
como fiador de una obligación civil a un comerciante cuando la fianza 
constituyera un acto subjetivo de comercio (como p. ej. la fianza de un 
Banco), ya que entonces el tribunal para conocer de la obligación princi- 
pal sería civil y el tribunal para conocer de la obligación del fiador sería 
mercantil. 


3° Que el fiador posea bienes suficientes para responder de la obli- 
gación; pero no se tomarán en cuenta los bienes embargados, los 
litigiosos, ni los que estén situados fuera del territorio de la República 
(C.A. art. 1.810, ord. 39); los primeros por cuanto resulta dudoso que 
puedan ser ejecutados por el acreedor y los últimos por cuanto su ejecu- 
ción es peculiarmente dificil. 


11. Si el fiador no reúne tales condiciones, el acreedor puede negar- 
se a aceptarlo y exigir la presentación de otro fiador; pero si acepta al 
fiador, la fianza es válida. No se trata pues, de condiciones de validez de 


9. Por ello no es aceptable la fianza prestada para decretar medidas preventivas en la que el fiador 
no determinó el lugar de domicilio ni manifestó someterse a la jurisdicción del Tribunal de la 
Causa (C. Sup., 1* en lo Civ Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 15-V-73; R. 
& G., vol. págs. 50 sigtes}. En cambio, cuando el fiador está domiciliado en la jurisdicción del 
Tribunal no es necesario que se someta expresamente a esa jurisdicción (C.S.J., Sala de Cas. 
Civ., sent. de 6-111-85 (R. & G, vol. XC, págs, 562-3). 
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la fianza sino de condiciones que debe reunir el fiador presentado para 
que el deudor pueda pretender que ha cumplido la obligación que legal, 
judicial o convencionalmente tenía de suministrar fiador. 


CAPÍTULO III 
FIANZA: CONCLUSIÓN 


EFECTOS DE LA FIANZA: PRINCIPIO FUNDAMENTAL. 
RELACIONES ENTRE FIADOR Y ACREEDOR. 
RELACIONES ENTRE FIADOR Y DEUDOR. RELACIONES 
ENTRE COFIADORES. EXTINCIÓN DE LA FIANZA. 
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EFECTOS DE LA FIANZA: PRINCIPIO FUNDAMENTAL 


El principio fundamental en cuanto a los de efectos de la fianza es 
que: El acto de una o más personas de las que figuran en la relación 
total no puede agravar la situación de la otra o de las otras. Esas perso- 
nas son, por lo menos, el acreedor, el fiador y el deudor; pero pueden 
haber más (por ejemplo, en caso de cofianza, subfianza o retrofianza). 


A la luz de ese principio, examinaremos sucesivamente las relacio- 
nes entre fiador y acreedor, entre fiador y deudor, y de los cofiadores 
entre sí. 


RELACIONES ENTRE FIADOR Y ACREEDOR 
1. DERECHOS DEL ACREEDOR FRENTE AL FIADOR 

1° El acreedor tiene frente al fiador el derecho de exigirle el pago 
de la obligación del deudor si éste no la ha satisfecho, en la medida en 


que el fiador se ha obligado a ello, pero el acreedor no tiene primaria- 
mente el derecho de elegir entre el deudor y el fiador que tendría frente 


38 CAPÍTULO II 


a codeudores solidarios. Sólo puede perseguir al fiador cuando el deu- 
dor principal no ha satisfecho su obligación; pero a partir de ese momen- 
to, el acreedor puede dirigirse indistintamente contra el deudor principal 
o contra el fiador. 


El acreedor no necesita poner en mora al deudor para poder de- 
mandar al fiador, aun cuando debe poner en conocimiento del fiador la 
mora del deudor, inmediatamente que ésta ocurra (C.C. art. 1.815), so 
pena de no poder exigir al fiador los intereses moratorios que hayan 
corrido con anterioridad al aviso’. 


2° La obligación del fiador se hace exigible, en principio cuando 
vence la obligación principal; pero es necesario contemplar algunos casos 
especiales. 


A) Si el deudor renuncia al beneficio del término, dicha renuncia 
no perjudica al fiador, en razón del principio de que el acto de una o dos 
de las personas que participan en la relación total no puede agravar la 
situación de la otra o de las otras. 


B) Aunque se discuta acerca de lo que ocurre sj el término de la 
obligación principal caduca por hecho del deudor (p. ej.: conforme al 
artículo 1.215 C.C.), creemos que tal caducidad no perjudica al fiador en 
razón del principio fundamental antes enunciado, ya que lo contrario 
equivaldría a admitir que el hecho del deudor podría perjudicar al fiador. 


C) Si el acreedor prorroga el plazo al deudor, el fiador sigue obliga- 
do; pero puede obrar contra el deudor para obligarle al pago (C.C. art. 
1.835), ya que el acto del acreedor no puede obligar al fiador a prolongar 


1. Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Civ de la Cire. Jud., sent. de 4-V 1955; Juzg. Sup. 3° en lo Civ. 
Merc. de la Prim. C nt. de 26-X-1955 (J.T.R., vol. IV, tomo 1, págs. 705-7) y Juzg. 2° de 
Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del Estado Zulia, sent. de 3-111-1964 (J.T.R., vol. X11, págs. 
385-6). Además ha declarado categóricamente que la omisión del aviso no libera al fiador, la 
C.P.C., sent. de 6-VIH-1951, Gac. For., 1* etapa, tomo 8°, pág. 554. En nuestro concepto erró- 
neamente se ha sentenciado que el art. 1.815 C.C, no rige para la fianza solidaria (C. Sup. la, 
sent. de 13-1V-72; R. £ G., vol. XXXIV, págs. 23-4). 
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contra su voluntad el período en el cual corre con el riesgo de que el 
deudor caiga en insolvencia. 


D) Si el fiador ha limitado su fianza al mismo plazo acordado al 
deudor principal, quedará obligado, aún más allá de este término, y por 
todo el tiempo necesario para apremiarle al pago, siempre que el acree- 
dor en los dos meses siguientes al vencimiento del término, haya inten- 
tando sus acciones y las haya seguido con diligencia hasta su definitiva 
decisión (C.C. art. 1.836). 


E) El fiador puede gozar del beneficio de un término que afecte a 
su obligación sin afectar a la obligación principal, caso en el cual el 
vencimiento de esta no hace exigible la obligación del fiador mientras 
no venza el término de que goza el fiador. 


F) De igual modo, la obligación del fiador puede estar sometida a 
una condición que no afecte la obligación principal. 


II. EXCEPCIONES DEL DEUDOR QUE EL FIADOR PUEDE OPONER 
AL ACREEDOR 


El fiador puede oponer al acreedor las defensas y excepciones que 
le sean propias; pero, además, puede oponerle todas las excepciones 
que pertenezcan al deudor principal y que no sean personales a éste 
(C.C. art. 1.832), lo que se explica por el carácter accesorio de la fianza. 


Las principales consecuencias del principio enunciado son: 


1° El fiador puede oponer al acreedor la nulidad absoluta de la 
obligación principal. 


2° No puede oponerle la nulidad relativa de la misma, hasta que el 
deudor no la haya hecho valer y salvo que esa nulidad provenga de inca- 
pacidad del deudor conocida por el fiador (C.C. art. 1.805). 


3° El fiador puede oponer al acreedor que la obligación principal 
es una obligación natural. 
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4° Si la obligación afianzada es contractual, el fiador puede oponer 
al acreedor todas las causas de resolución o disolución del contrato princi- 
pal salvo la resolución por incumplimiento del deudor. 


5° El fiador puede oponer al acreedor la caducidad del derecho o 
crédito de éste frente al deudor. 


6° El fiador puede oponer al acreedor el pago de la obligación 
principal. El pago total hecho por el deudor principal libera al fiador; 
pero si el pago fue hecho por un tercero que se subrogó al acreedor, el 
fiador, aunque liberado frente al acreedor, queda obligado frente al terce- 
ro. Si el pago es parcial, ese pago del tercero se imputa en primer lugar a 
la parte no garantizada de la obligación principal (C.C. art. 1.305), de 
modo que si el fiador tiene limitada su fianza a una suma determinada el 
pago parcial se imputa, en primer término, al excedente de dicha suma. 
Si hubo pago parcial con subrogación, el fiador de toda la obligación 
principal continúa obligado frente al acreedor por la parte no pagada, y 
frente al tercero por la parte pagada. 


7° El fiador puede oponer al acreedor la novación de la obligación 
principal. 


8” El fiador puede oponerle asi mismo la dación en pago de la 
obligación principal, con la peculiaridad de que si el acreedor aceptó 
voluntariamente un inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la 
deuda, aunque después los pierda por evicción, queda libre el fiador 
(C.C. art. 1.834). En cambio, renace la obligación del fiador si el acree- 
dor pierde las cosas dadas en pago por una causa que afecte la eficacia 
de la dación (p. ej.: por anulación de ésta). 


9° En caso de oferta real, el deudor podrá retirarla mientras el acree- 
dor no haya aceptado el depósito, y si la retira, el fiador no queda libe- 
rado (C.C. art. 1.310); pero si el deudor obtiene sentencia pasada con 
autoridad de cosa juzgada que declare buenos y válidos la oferta y el 
depósito, después no puede, ni aún con el consentimiento del acreedor, 
retirar el depósito en perjuicio del fiador (C.C. art. 1.311). 
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10? El fiador puede oponer la compensación de lo que el acreedor 
debe a su deudor principal, aunque éste no puede oponer la compen- 
sación de lo que el acreedor deba al propio fiador (C.C. art. 1.336). 


11° El fiador puede oponer al acreedor la remisión de la obligación 
principal hecha por el acreedor al deudor, mientras que la remisión he- 
cha por el acreedor al fiador no libera al deudor (C.C. art. 1.328). Si el 
acreedor remite su obligación a uno de los cofiadores sin el consenti- 
miento de los demás, libera a éstos por la parte de la deuda que corres- 
pondía a quien se hizo la remisión (C.C. art. 1.329). 


12° El fiador puede oponer al acreedor la pérdida de la cosa debi- 
da por el deudor, si ésta ocurrió por una causa extraña no imputable al 
deudor ni al fiador. 


13° El fiador puede oponer también la confusión ocurrida entre las 
personas del acreedor y del deudor o entre la persona del acreedor y del 
fiador (caso este último en el cual no se libera el deudor) (C.C. art. 1.343). 
Por otra parte, la confusión entre el deudor y el fiador no aprovecha ni al 
cofiador ni al subfiador (C.C. art, 1.831). 


14° El fiador puede oponer la prescripción de la obligación princi- 
pal y desde luego, la prescripción de su propia obligación; pero debe 
tenerse presente que la notificación de un acto de interrupción al deudor 
principal, o el reconocimiento que éste haga del derecho del acreedor, 
interrumpen la prescripción respecto del fiador (C.C. art. 1.974). 


15° El juramento decisorio prestado por el deudor aprovecha al 
fiador, así como aprovecha al deudor el juramento prestado por el fiador 
sobre la deuda y no sobre el hecho de la fianza (C.C, art. 1418). 


16° El fiador puede oponer al acreedor la cosa juzgada entre acree- 
dor y deudor si de ella resulta la extinción de la obligación principal, 
salvo cuando esa extinción se deba a una causa personal al deudor, 


17° La transacción celebrada entre acreedor y deudor aprovecha al 
fiador. 
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HI. LOS “BENEFICIOS” DEL FIADOR FRENTE AL ACREEDOR 


Como hemos visto, el fiador puede oponer al acreedor las excepcio- 
nes y defensas que le sean propias, así como las excepciones y defensas 
que pertenezcan al deudor principal siempre que no sean personales a 
éste. Pero también puede invocar, en su caso, dos “beneficios”: el bene- 
ficio de excusión y el de división. 


1° Beneficio de excusión, discusión u orden 


A) Generalidades. El beneficio de “excusión”, “discusión” u “or- 
den” está consagrado en los siguientes términos: “No puede compelerse 
al fiador a pagar al acreedor, sin previa excusión de los bienes del deu- 
dor” (C.C. art. 1.812). Esta norma, por consideraciones de equidad, ate- 
núa el rigor del principio de que basta con que el deudor no satisfaga la 
obligación para que pueda exigirse su cumplimiento al fiador. De allí 
que el recurso acordado al fiador se haya calificado de “beneficio”; esté 
subordinado a determinadas condiciones y no surta sus efectos si no se 
lo invoca oportunamente”. 


B) Condiciones positivas para que surta efecto. Para que el bene- 
ficio surta sus efectos es necesario: 


a) Que el fiador al contestar la demanda exija la excusión previa 
de los bienes del deudor (C.C. art. 1.816, encab.). 


b) Que el fiador indique bienes suficientes del deudor principal 
(C.C. art. 1.816, ap. 19), sin que produzca efecto la designación de bie- 


2. No debe entenderse el art. 1.812 C.C. en el sentido de que el juez antes de darle curso a la 
demanda contra el fiador deba examinar si se ha hecho previa excusión de los bienes del deudor 
principal y negar la admisión de la demanda si tal excusión no fue realizada. En efecto, confor- 
me al art. 1,816 C.C. el momento de hacer valer el beneficio de excusión es el acto de la contes- 
tación de la demanda ( Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. det D.F. y Edo. Miranda, sent 
de 13-VI11-1959; J.T.R, vol. VII, tomo t, págs. 1.121-7). Menos aún puede considerarse que si 
no ha hecho la excusión previa de los bienes del deudor pueda el fiador demandado invocar la 
excepción de inadmisibilidad prevista en el ord. 4° del art. 257, C.P.C. (Juzg 3° de Prim. Inst. 
del Trab. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 4-111-1959; J.T.R., vol. VII, tomo Il, 
págs. 630-34), hoy, la cuestión previa prevista en el Núm. 11 del Art. 346 del C.P.C. 
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nes litigiosos o que se hallen fuera del territorio de la República, o que 
no estén en posesión del deudor, aunque se hallen hipotecados. Por lo 
demás, tampoco sufrirá efectos ulteriores la acusación de bienes que en 
el segundo acto de remate no se hubieren rematado por falta de postor o 
de postor aceptable (C.C. art. 1.816, aps. 2? y 3°). 


c) Que el fiador anticipe la cantidad necesaria para hacer la excu- 
sión (C.C. art. 1.816, ap. 19). 


C) Sanción de la negligencia del acreedor. Cuando el fiador haya 
opuesto el beneficio indicando bienes suficientes y proveyendo a los 
gastos necesarios, el acreedor será responsable para con el fiador hasta 
concurrencia de los bienes indicados, de la insolvencia del deudor prin- 
cipal sobrevenida por el retardo en la ejecución (C.C. art. 1.817). 


D) Casos en que el fiador carece del beneficio. El fiador no tendrá 
el beneficio de excusión en los siguientes casos: 


a) Cuando el fiador lo haya renunciado “expresamente” (C.C. art. 
1.813, ord. 19), en el sentido de “indubitablemente” (aunque sea en for- 
ma tácita). 

b) Cuando el fiador se haya obligado solidariamente con el deudor 
(fiador solidario) o como principal pagador (“a título de fiador y prin- 
cipal pagador”) (C.C. art. 1.813, ord. 29). 


c) Cuando el deudor principal haya sido declarado en quiebra o 
haya hecho cesión de bienes (C.C. art. 1.813, ord. 39). 


d) Cuando la fianza sea judicial (C.C. art. 1.829); y 
e) Cuando la fianza sea mercantil (C. Com. art. 5-17). 
2° Beneficio de división 


A) Generalidades. En virtud del beneficio de división el cofiador 
demandado por el acreedor puede, en principio, exigirle que divida pre- 
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ventivamente la acción, reduciéndola a la parte que a cada cofiador co- 
rresponda (C.C. art. 1.819). Este derecho constituye una atenuación del 
principio de que cada uno de los cofiadores responde de la totalidad de 
la deuda (C.C. art. 1.818), no porque estén obligados solidariamente entre 
sí, sino porque cada uno asumió la obligación de pagar la totalidad de la 
deuda si no la satisfacía el deudor principal. El fundamento de la institu- 
ción es nuevamente la equidad y se remonta a un rescripto de Adriano. 
Pero, al igual que el beneficio de excusión, este beneficio carece de im- 
portancia práctica en virtud de que constituye una cláusula de estilo pac- 
tar la fianza en términos que excluyen el beneficio. 


B) Condiciones positivas para que surta efecto. Para que surta efec- 
tos el beneficio de división basta que lo exija el fiador. La Ley no exige 
una oportunidad procesal para ello. 


C) Casos en que el fiador carece del beneficio. No existe el benefi- 
cio de división: 


a) Cuando se lo ha renunciado (C.C. art. 1.819, encab.); 
b) Cuando hay solidaridad entre cofiadores (v “infra”); y 
c) Cuando la fianza es mercantil (C. Com. árt. 537). 


D) Efecto. El efecto del beneficio consiste en reducir la acción del 
acreedor a la parte que corresponda al cofiador demandado, en provecho 
de éste. Si alguno de los fiadores no fuere solvente al tiempo en que uno 
de ellos haya obtenido la división, estará obligado este último propor- 
cionalmente a la insolvencia; pero no podrá demandarse nuevamente 
por razón de otra insolvencia sobrevenida después de la división (C.C. 
art. 1.819, ap. único). 


RELACIONES ENTRE FIADOR Y DEUDOR 
El pago hecho por el fiador al acreedor libera frente al mismo, 


tanto al fiador como al deudor; pero confiere al fiador acción de regreso 
contra el deudor. Además, la ley, en ciertos casos, concede al fiador, 
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aun antes de que haya pagado, ciertos recursos contra el deudor con el 
fin de evitar que la acción de regreso sea ilusoria. 


1. RECURSOS DEL FIADOR CONTRA EL DEUDOR ANTES DEL PAGO 


La ley concede al fiador antes del pago dos recursos contra el deu- 
dor: la llamada acción de indemnidad y la acción para obligarlo al pago 
cuando, vencido el término originalmente establecido, éste es prorro- 
gado por el acreedor. 


1° La llamada acción de indemnidad permite al fiador, a su elec- 
ción, exigir al deudor que le obtenga el relevo de la fianza, le caucione 
las resultas de ésta o le consigne medios para el pago (C.C. art. 1.825, 
encab.), en los casos determinados por la ley. En razón de su finalidad, 
esa acción tiene carácter cautelar, ya que tiende a evitar que la acción de 
regreso del fiador que haya pagado resulte ilusoria. 


Los casos en que procede la acción dicha son: 
A) Cuando se demanda al fiador para el pago (C.C. art. 1.815, ord. 


B) Cuando el deudor disipe o aventure temerariamente sus bienes 
(C.C. art, 1.825, ord. 29). 


C) Cuando el deudor haya quebrado o se encuentre en estado de 
insolvencia (C.C. art. 1.825, ord. 39). 


D) Cuando el deudor se haya obligado a obtener el relevo de la fianza 
dentro de cierto plazo, y éste haya vencido (C.C. art. 1.825, ord. 39) 


E) Cuando resulte que haya temor fundado de que el deudor se 
fugue o separe de la República, con ánimo de establecerse en otra parte 
sin dejar bienes suficientes (C.C. art. 1.825, ord. 59). 


F) Cuando haya vencido el plazo o se haya cumplido en todo o en 
parte la condición que haga inmediatamente exigible la obligación prin- 
cipal (C.C. art. 1.825, ord. 69). Y, 
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G) Al vencimiento de cinco años, cuando la obligación principal 
no tenga término fijado para el vencimiento, siempre que la obligación 
principal no sea de naturaleza tal que no pueda extinguirse antes de un 
tiempo determinado (como sucede respecto de la tutela), o que haya 
habido estipulación en contrario (C.C. art. 1.825, ord. 7°). 


2° Por otra parte, la ley otorga al fiador el derecho de compeler al 
pago al deudor cuando haya vencido el término originalmente estable- 
cido para el cumplimiento de su obligación, aun cuando el acreedor le 
haya concedido una prórroga que todavía no esté vencida (C.C. art. 1.835). 


II. RECURSOS DEL FIADOR CONTRA EL DEUDOR DESPUÉS DEL PAGO 
1° Naturaleza del recurso 


A) La doctrina tradicional sostenía que el fiador que ha pagado la 
obligación del deudor tenía contra éste dos acciones distintas: la acción 
personal y la subrogatoria. 


La acción personal era la derivada de sus relaciones con el deudor: 
la acción de mandato cuando el fiador había otorgado la fianza a requeri- 
miento suyo; de gestión de negocios cuando el fiador se había obligado 
sin requerimiento ni oposición del deudor, y de enriquecimiento sin cau- 
sa cuando el fiador se había obligado contra la voluntad del deudor. 


La acción subrogatoria era la del Derecho común (C.C. arts. 1.330, 
ord. 3° y 1.882). 


De acuerdo con la misma doctrina, ambas acciones tenían sus ven- 
tajas y desventajas. Por ejemplo, se sostenía que la acción personal en el 
caso de que existiera mandato entre deudor y fiador permitía al fiador 
exigir al deudor los intereses sobre los anticipos; pero que no le permitía 
aprovechar las garantías adicionales que hubiera constituido el deudor a 
favor del acreedor; mientras que la acción subrogatoria permitía aprove- 
char dichas garantías, pero no exigir aquellos intereses. 


B) La doctrina moderna dominante sostiene que del pago por el 
fiador nace una sola acción de regreso en virtud de la cual el fiador 
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puede hacer valer simultáneamente las ventajas derivadas de la acción 
personal y de la subrogatoria. 


2° Extensión de la acción de regreso 


El fiador que ha pagado puede exigir al deudor que le pague a su 
vez: 


A) Todo lo que haya pagado por concepto de la obligación princi- 
pal tanto por el capital como por los intereses (C.C. art. 1.821, ap. 19). 


B) Los gastos que haya realizado después de instruir al deudor 
1.821, ap. 19) de las gestiones iniciadas por el acreedor contra el fiador 
(C.C. art. 1.821, ap. 1°), limitación que se explica porque el deudor ins- 
truido de esas gestiones puede pagar inmediatamente al acreedor, evi- 
tando que el fiador incurra en gastos que después tendría que reembolsarle, 


C) Los intereses de todo cuanto haya pagado por el deudor, aun 
cuando la deuda no produjera intereses (C.C. art. 1.821, ap. 2%), con la 
advertencia de que los intereses que no se debieran al acreedor no corre- 
rán por cuenta del deudor sino a partir de la fecha en que el fiador lo 
notifique del pago (C. C. art. 1.821, últ. ap.); y 


D) La indemnización de los daños y perjuicios, si hubiere lugar a 
ello (C.C. art. 1,821, ap. 29). 


3° Prescripción del recurso 

Según la doctrina tradicional, la acción personal prescribiría confor- 
me al Derecho común, y la acción subrogatoria prescribiría al prescribir 
la acción del acrecdor frente al deudor. De acuerdo con la doctrina moder- 
na, la acción única de regreso prescribe conforme al Derecho común. 


4° Recurso contra codeudores solidarios 


A) Si fueren varios los deudores principales y estuvieren obligados 
solidariamente, el fiador de todos ellos que haya pagado, podrá dirigir 
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su acción contra cualquiera de ellos por la totalidad de la deuda (C.C. 
art. 1.823). 


B) Cuando paga la deuda quien era el fiador de uno solo de los 
varios deudores principales obligados solidariamente, según la opinión 
tradicional, ese fiador no puede ejercer la acción de regreso por el todo 
sino contra el deudor del cual era fiador; pero, hoy en día, predomina la 
tesis de que puede ejercerla por el todo contra cualquiera de los codeu- 
dores en virtud de que el fiador se subroga al acreedor (quien podía 
ejercer la acción contra cualquiera de los codeudores). 


5° Exclusión de la acción de regreso 


El fiador carece de acción de regreso contra el deudor en tres su- 
puestos: 


A) Si el fiador ha pagado al acreedor con ánimo de liberalidad 
frente al deudor (caso en el cual hay una donación indirecta). 


B) Si el fiador ha pagado al acreedor sin avisar previamente al 
deudor y éste ha pagado también (C.C. art. 1.824, encab.). Y, 


C) Si el fiador ha pagado sin habérsele requerido ni haber avisado 
al deudor principal y éste tiene excepciones que hubiera podido oponer 
al acreedor principal en el momento del pago (C.C. art. 1.824, ap. 1°). 
Tanto en este caso como en el anterior el fiador tiene la acción de repeti- 
ción contra el acreedor (C.C. art. 1.824, ap. últ.), ya que ha habido pago 
de lo indebido. 


RELACIONES ENTRE COFIADORES 


Cuando varias personas han fiado a un mismo deudor por una mis- 
ma deuda, el fiador que haya pagado en uno de los casos en que era 
procedente la acción de indemnidad, tendrá acción contra los demás 
fiadores por su parte respectiva, y si alguno de ellos resultare insolvente, 
la parte de éste recaerá sobre todos en proporción (C.C. art. 1.826, encab. 
y ap. 19. 
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En todo caso podrán los cofiadores oponer al que pagó las mismas 
excepciones que habrían correspondido al deudor principal contra el 
acreedor y que no fueren puramente personales del mismo deudor (C.C. 
art. 1.826, ap. últ.). 


EXTINCIÓN DE LA FIANZA 


La fianza puede extinguirse por vía de consecuencia (o sea, por 
extinguirse la obligación principal) o por vía principal (o sea, indepen- 
dientemente de que se haya extinguido la obligación principal). 


1. EXTINCIÓN POR VÍA DE CONSECUENCIA 


Por ser accesoria, la obligación del fiador se extingue al extinguir- 
se la obligación principal (C.C. art. 1.830), con la excepción (probable- 
mente aparente) del caso en que la obligación principal se extinga por 
incapacidad del deudor conocida por el fiador en el momento de la fianza. 


II. EXTINCIÓN POR VÍA PRINCIPAL 
1° Extinción por los modos de extinción del Derecho común. 


La obligación del fiador se extingue por los modos de extinción 
comunes a todas las obligaciones (C.C. art. 1.830). 


2° Extinción por modos de extinción específicos de la fianza 


A) El fiador, aunque sea solidario, se libera cuando por hecho del 
acreedor la subrogación en los derechos, hipotecas y privilegios de este 
último, no pueda tener efecto en favor del fiador (C.C. art. 1.823). 


3. No siendo el arrendamiento un contrato «intuitus personac» la muerte del arrendatario no pro- 
voca su extinción, y en consecuencia, la relación jurídica accesoria constituida por la fianza se 
mantiene vigente (Juzg., 19 de Prim. Inst. en lo Civ. del D.F. y Edo. Miranda, sent de 10-111-60, 
J/T,R. vol, VII, pá, 7). 

4. El fiador se libera si a consecuencia de que et acreedor no exigió registro de una hipoteca ni lo 
realizó por sí, el deudor hipoteca en primer grado por documento registrado el mismo inmueble 


cl 
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a) Existen diversas opiniones sobre el fundamento de la norma. 
Según algunos, el hecho del acreedor es un hecho ilícito cuya forma de 
reparación ha sido establecida de manera específica por el legislador; 
según otros, la sanción se funda en la voluntad presunta de las partes; y, 
según De Page, la liberación es una consecuencia del principio fun- 
damental sobre los efectos de la fianza, según el cual, el hecho del acree- 
dor no podría agravar la situación del fiador, 


b) La extinción de la fianza en el caso de que tratamos presupone: 
a”) que se haya hecho imposible o ineficaz en todo o en parte la subro- 
gación del fiador en los derechos, privilegios e hipotecas que tenía el 
acreedor; b”) Que ello resulte del hecho del acreedor; c”) Según algunos 
autores, que la imposibilidad o ineficacia de la subrogación se refiera a 
derechos, privilegios o hipotecas que tenía el acreedor para el momento 
de la celebración del contrato de fianza, ya que esos eran los únicos que 
el fiador pudo haber tenido en cuenta al consentir en la fianza; y d”) Que 
el fiador alegue la liberación, pues caso contrario, se entiende que re- 
nuncia (tácitamente) a ella. 


B) Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u otros cua- 
lesquiera efectos en pago de la deuda, aun cuando después los pierda 
por evicción, queda libre el fiador (C.C. art. 1.834), lo que constituye 
una especialidad de la fianza en el caso de que ocurra la evicción. 


C) El fiador que se encuentra en las condiciones señaladas por el 
artículo 1.836 del Código Civil se libera si el acreedor no intenta sus 
acciones dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del término o 
si no las sigue con diligencia hasta su definitiva decisión. 


D) El pago hecho por uno de los fiadores al acreedor para obte- 
ner que lo libere de la fianza descarga tanto al deudor como a los de- 
más fiadores (C.C. art. 1.330), lo cual implica sólo una extinción parcial 


a favor de otro acrecdor (Juzg. De Prim. Inst. en lo Civ. de la Prim. Circ. Jud., sent. de 2-V-56; 
J,T.R. vol. V, págs. 469-71). Pero para que el fiador se libere por el concepto de que tratamos se 
requiere que no tenga conocimiento de los vicios de la cosa sobre la cual versaba su “garantía”. 
(C. Sup. 3* en la Circ. y Merc. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 12-11-69; R. & G., vol. XX, 
págs., 174-5). 
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de la fianza, fundamentada en que no tiene sentido que el fiador pague al 
acreedor la totalidad de la obligación para “liberarse” de la fianza, 


FIANZA SOLIDARIA 


Hemos señalado las semejanzas y diferencias existentes entre la 
fianza y la solidaridad pasiva, y sabemos que aún la fianza solidaria se 
distingue de la solidaridad pasiva. Ahora bien, pueden distinguirse tres 
casos de fianzas solidarias: 


I. La fianza en la cual el fiador se obliga como fiador solidario del 
deudor principal. Su especialidad consiste en que el fiador (que sigue 
siendo fiador y no codeudor solidario) carece del beneficio de excusión 
(C.C. art. 1.813) y de división (en caso de que hubiera cofianza). 


Il. La fianza en la cual los cofiadores pactan la solidaridad entre 
ellos (pero no respecto al deudor principal). Su especialidad consiste en 
que los cofiadores carecen del beneficio de división, pero tienen el de 
excusión. Y, 


III. La fianza en la cual los cofladores pactan la solidaridad entre 
ellos y con el deudor principal caso en el cual pierde el beneficio de 
excusión y de división. 


Casi siempre el acreedor exige que la fianza sea solidaria en el 
sentido de que el fiador se obligue como fiador solidario del deudor princi- 
pal con el fin de que quede privado de los dos beneficios; pero usualmente 
los contratos emplean la expresión de que el fiador se obliga como “fia- 
dor solidario y principal pagador del deudor”, lo que nada añade a la 
fianza en la cual el fiador se obliga como fiador solidario del deudor. 


FIANZA LEGAL Y JUDICIAL 


1, CONCEPTOS 


Según Sanojo, la fianza es legal cuando debe prestarse por manda- 
to de la ley sin que sea necesario que el Juez previamente aprecie las 
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circunstancias, y es judicial cuando, aunque impuesta por la ley, presupone 
que el Juez aprecie previamente a su constitución determinadas cir- 
cunstancias. 


Según Zambrano, a cuya opinión adherimos, la fianza es legal cuan- 
do resulta impuesta por normas de derecho sustantivo y judicial cuando 
resulta impuesta por normas de derecho procesal. 


Obsérvese que no puede eludirse la distinción aduciendo que am- 
bas fianzas son impuestas por la ley, ya que nuestro Código Civil trae 
normas específicas de la fianza judicial. 


1° Los principales casos de fianza legal son los previstos en las 
siguientes materias: tutela (C.C. arts. 360, 361, 397 y 408), ausencia 
(C.C. arts, 426, 439 y 462), derechos reales sobre cosa ajena (C.C. arts, 
602, 620 y 627), posesión (C.C. arts. 785 y 786), y sucesiones (C.C. arts. 
920, 921, 922, 1.058 y 1.062). 


2° Los principales casos de fianza judicial son las cauciones pre- 
vistas en materia de invalidación de juicios (C.P.C. art. 333), de medidas 
preventivas (C.P.C. arts. 589, 590 y 599), de tercería (C.P.C. art. 376) y 
de ejecución de sentencia (C.P.C. arts. 565 y 579), en la vía ejecutiva 
(C.P.C. arts. 633 y 635), en el procedimiento de intimación (C.P.C., art. 
646), en la ejecución de créditos fiscales (C.P.C. art. 657), en la ejecu- 
ción de hipoteca (C.P.C. art. 662) o de prenda (C.P.C. art. 672), en mate- 
ria interdictal (C.P.C. arts. 699 y 703) y en las oposiciones a la partición 
o a los pagos de los legados (C.P.C. art. 775) 


11. NORMAS COMUNES A LA FIANZA LEGAL Y JUDICIAL 


1° El fiador legal o judicial debe reunir las condiciones exigidas 
por el artículo 1.810 del Código Civil (C.C. art. 1.827). 


2° El obligado a dar fianza legal o judicial puede dar en su lugar 
una prenda o una hipoteca que a juicio del tribunal sea suficiente para 
asegurar el crédito (C.C. art. 1.828). 


FIANZA: Conclusión 53 


II. NORMA ESPECÍFICA DE LA FIANZA JUDICIAL 


Cuando la fianza es judicial, el fiador no puede pedir la excusión 
del deudor principal, ni el subfiador puede pedir la excusión del deudor 
ni del fiador (C.C. art. 1.829). 


5. El fiador constituido para responder de las resultas de un juicio no puede ser obligado a pagar 
todo lo que resulte adeudar el fiador, si esto es superior a la suma por la cual se obligó a 
responder conforme al monto fijado por el Juez (Juzg. 1° de Prim. Inst, en lo Civ. del D.F. y 
Edo. Miranda sent. de 30-V-1959; J.T.R, vol. VII, tomo l, págs. 1.122-23). En el mismo 
sentido —incidentalmente— C.S.J., Sala Cas. Civ. sent. del 10-VII-1980; R. & G., vol. LXX, 
pág. 431). 


SECCIÓN TERCERA: GARANTÍAS REALES 


CAPÍTULO IV 


DE LAS GARANTÍAS REALES EN GENERAL 


TEORÍA GENERAL DE LAS GARANTÍAS REALES. 
DE LAS GARANTÍAS REALES EN PARTICULAR 


TEORÍA GENERAL DE LAS GARANTÍAS REALES 


1. Es posible formarse conceptos más o menos amplios de las garan- 
tías reales; pero si se quiere formular un concepto en torno al cual pueda 
elaborarse una teoría general es necesario adoptar criterios estrictos. 


En este orden de ideas, sólo llamaremos garantías reales a aque- 
llas garantías que confieren al acreedor el derecho de ejecutar una cosa 
(“ius distrahendi”) con derecho de cobrarse preferentemente de su pre- 
cio (“jorelationis” derecho de preferencia o de prelación) e indepen- 
dientemente de las manos en que se encuentre el asiento de la garantía 
(derecho de persecución), aun cuando dichos atributos puedan estar li- 
mitados en mayor o menor medida. 


TI. Así entendida, la garantía real, en principio, confiere al acreedor 
la ventaja de sustraerlo a la ley del concurso y de protegerlo frente a las 
consecuencias que, caso contrario, producirían la enajenación o grava- 
men ulteriores del asiento de la garantía. Ambos efectos aumentan la 
posibilidad de que el acreedor haga efectivo su crédito. 
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HI. Las garantías reales evidentemente, confieren al acreedor dere- 
chos reales en cosa ajena. En efecto, se trata de derechos que se ejercen 
“recta via” sobre los bienes correspondientes y no a través de interme- 
diarios; que son derechos inherentes a la cosa e incluyen los derechos de 
prelación y derecho de persecución. 


Frecuentemente el bien dado en garantía pertenecerá al deudor; 
pero nada obsta para que pertenezca a un tercero (tercero constituyente), 
que voluntariamente constituya el derecho en favor del acreedor para 
garantizar la obligación del deudor. 


Por otra parte, los derechos reales de garantía no deben confundir- 
se con los derechos reales de goce, ya que se refieren al valor de cambio 
y no al valor de uso del bien. En efecto, cuando se constituye un derecho 
real de garantía no se asegura al titular una cierta utilidad directamente 
obtenida de la cosa misma sino que el precio que pueda obtenerse de la 
cosa se afecta de manera especial a la satisfacción de una deuda. 


Naturalmente lo expuesto revela que los derechos reales de garan- 
tía son derechos accesorios. 


IV. Es infundada la tesis de que las garantías reales son simples 
instituciones procesales. 


19) El derecho derivado de la garantía real no puede explicarse en 
su plenitud si se prescinde de la idea de que existe un derecho real sobre 
la cosa. En efecto, a falta de éste, sólo podría ejercerse mientras la cosa 
estuviera en el patrimonio del deudor. La preferencia y sobre todo, el 
derecho de persecución existentes revelan que, aun antes de toda ejecu- 
ción, la constitución del derecho de garantía implica una modificación 
en la condición jurídica del bien que establece un vínculo particular en- 
tre el mismo y el correspondiente acreedor. 


2°) Ciertamente, el “tercero poseedor” de la cosa sobre la cual existe 
la garantía no está obligado personalmente sino que está sujeto sólo a 
una carga (“pati”); pero de allí no puede concluirse que su situación 
escapa al derecho sustantivo. También la situación del propietario del 
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fundo sirviente se resuelve en un “pati” y nadie pretende que la servi- 
dumbre sea por ello una institución procesal. 


39) Ni siquiera el derecho de preferencia puede explicarse como 
una simple realidad procesal que sólo se hace efectiva en el momento de 
la ejecución. 


No damos mayor valor al argumento de que, de hecho, la conside- 
ración de que en el caso de una eventual ejecución tendrá precedencia 
sobre estos acreedores, influye frecuentemente en la conducta del acree- 
dor mucho antes de la ejecución (p. ej.: puede ser la causa determinante 
para que preste su consentimiento al contrato de donde deriva la obliga- 
ción principal —préstamo, venta a créditos, etc.— o de que posponga la 
ejecución). En efecto, la consideración de instituciones procesales tam- 
bién puede producir efectos en una persona antes de que ella inicie un 
proceso. 


Pero, técnicamente, es decisivo que desde el momento en que nace 
la garantía real ocurre una suerte de separación de determinados bienes 
del patrimonio del deudor. 


4°) Existen deberes derivados de la constitución de garantías rea- 
les que se manifiestan antes de todo acto procesal (p. ej.: el deber de 
cuidar de la cosa dada en prenda, el deber de no realizar respecto de la 
cosa hipotecada actos que directamente y por su propia naturaleza dis- 
minuyan el valor de la cosa, etc.), que al operar antes y con prescindencia 
de toda ejecución, demuestran que no pertenecen al ámbito meramente 
procesal. 


V. Existe un conjunto de normas comunes a las garantías reales: 


19) El dador de la garantía conserva la plena disponibilidad juridi- 
ca del bien, aun cuando, desde luego, subsista el vínculo derivado de la 
garantía. Así, sin excluir al bien del tráfico, su enajenación o gravamen 
resulta, en principio inocuo frente al acreedor. Lo expuesto, vale incluso 
en el caso de prenda ordinaria; pero tiene excepciones importantes en el 
caso de la hipoteca mobiliaria y de la prenda sin desplazamiento de la 
posesión. 
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2°) La constitución de la garantía implica un peligro especial de 
que la cosa salga del patrimonio de su dueño. Constituye pues lo que 
muchos autores llaman una disposición en sentido estricto. Por ello, 
los partidarios de la teoría de la naturaleza objetiva del acto sostienen 
que toda constitución de garantía real es acto que excede de la simple 
administración. 


3°) No se conciben garantías reales sobre bienes que no sean 
susceptibles de ejecución forzosa, ya que a falta de ésta carecerían de 
todo sentido. 


4°) Las garantías reales en nuestro Derecho sólo pueden versar 
sobre bienes especialmente designados. 


5°) Las garantías reales implican derechos accesorios que por tan- 
to presuponen lógicamente la existencia y validez de una obligación prin- 
cipal (aun cuando es posible que cronológicamente ésta nazca después), 
cuya suerte siguen y con la cual se extinguen. Con ello no se excluye que 
también tengan requisitos propios de existencia y validez, causas de ex- 
tinción específicas, etc. 


6°) Aun cuando presuponen una obligación principal, las garantías 
reales no derivan de la “causa del crédito” ni éstán ser constituidas 
“ope legis” (aun cuando en ciertos casos la ley sea título de la garantía, 
nunca la ley por sí sola basta para dejarla constituida). 


7°) Las garantías reales se traducen en un “pati” para el constituyente 
de las mismas quien ha de ser el propietario o titular del derecho dado en 
garantía, aun cuando puede no ser la persona personalmente obligada. Si 
el constituyente no es el deudor, sus demás bienes, obviamente no que- 
dan afectados al pago de la obligación y si el bien dado en garantía es 
ejecutado tendrá acción contra el deudor. 


8°) La garantía real es indivisible, salvo disposiciones especiales o 
pacto en contrario. “Infra” estudiaremos el alcance de este carácter. 


9°) No es válido el pacto comisorio que permitiría al acreedor ha- 
cerse propietario del bien constituido en garantía o disponer de ella sin 
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ejecutarlo judicialmente en caso de falta de pago al vencimiento de la 
obligación principal. “Infra” se entrará en mayores detalles; por ahora 
basta señalar que la prohibición tiende a evitar la usura. 


DE LAS GARANTÍAS REALES EN PARTICULAR 


L La generalidad de los códigos civiles occidentales presenta un 
cuadro simple de los derechos reales de garantía los cuales aparecen 
reducidos a dos: la prenda y la hipoteca cuya diferenciación, a partir del 
Código Napoleónico, se apoya sobre las bases simplistas que de seguida 
resumimos. En materia de muebles no puede admitirse el derecho de 
persecución frente a terceros de buena fe sin sacrificar la seguridad del 
tráfico o comercio de dichos bienes. En consecuencia, si los derechos 
del acreedor con garantía mobiliaria han de ser eficaces, es necesario 
que la cosa se ponga en poder del acreedor (o de un tercero) y que este la 
retenga en su poder. En cambio, la situación es distinta para los inmuebles 
ya que son susceptibles de plena y perfecta identificación registral y su 
tráfico es más moderado y lento. Por ello los interesados pueden consta- 
tar registralmente la exacta situación jurídica del bien; no resulta una 
traba al tráfico imponerles la carga de hacerlo, y, en consecuencia, nada 
obsta para que, constituida la hipoteca mediante registro, pueda dotársela 
sin más del derecho de persecución. De acuerdo con tales presupuestos, 
la prenda se caracteriza por versar sobre bienes muebles y exigir el despla- 
zamiento de la posesión de manos del deudor al acreedor o a un tercero, 
mientras que la hipoteca se restringe a los inmuebles y se constituye 
mediante registro sin necesidad de desplazamiento de posesión. 


El sistema indicado amerita dos observaciones básicas: 


1° La necesidad del desplazamiento en la prenda unida a la pro- 
hibición que pesa sobre el acreedor y el tercero de hacer uso de la cosa 
ocasionan la paralización de la productividad de la cosa dada en prenda 
(salvo casos excepcionales), con perjuicio evidente tanto para el deudor 
a quien se disminuye su capacidad productiva, y, por ende, sus posibi- 
lidades de cancelar la deuda, como para la economía general. Además, 
de ordinario, el dueño de la cosa suele agotar su crédito en una sola 
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operación ya que difícilmente podrá constituir nueva prenda sobre el 
objeto, una vez que la haya entregado a un primer acreedor prendario. 
Por último, el constituyente de la prenda corre el riesgo de que el acree- 
dor enajene la cosa a un tercero que quede amparado por el art. 794 C.C. 
La gravedad de estas consecuencias ha subido de punto en la actualidad 
cuando el desarrollo económico ha producido de hecho muchos bienes 
muebles objetos de valor muy superior a la generación de los inmuebles 
y a la vez poderosos medios de producción. 


2° La hipoteca, al no exigir desposesión, carece de los inconvenien- 
tes arriba señalados: no paraliza la productividad de la cosa, no agota el 
crédito del deudor en una sola operación y no hace correr al constituyente 
de la garantía el riesgo de perder la cosa por el dolo del acreedor. Pero al 
limitarla tradicionalmente a los inmuebles se causa grave daño a los in- 
tereses del crédito mobiliario sin justificación razonable ya que existen 
bienes muebles susceptibles de perfecta identificación registral, valio- 
sos, de carácter duradero y respecto de los cuales no sería inconveniente 
imponer a los interesados la carga de examinar un registro para determi- 
nar la condición jurídica de dichos bienes y en especial para determinar 
si están libres de gravámenes o no lo están. En relación con tales bienes 
pues, no se atenta contra la seguridad del tráfico si se los exceptúa del 
campo de aplicación del artículo 794 del Código.Civil, se los somete al 
régimen tradicional de los inmuebles y se los declara susceptibles de 
hipoteca mediante registro. 


H. Las consideraciones expuestas explican que en la generalidad 
de los países de cierto grado de desarrollo económico-jurídico, se propen- 
da a crear o se creen formas de garantía mobiliaria que, sin los inconve- 
nientes de la prenda ordinaria, clásica, manual o de Derecho común, 
permitan constituir sobre los muebles garantías que otorguen suficiente 
seguridad a los interesados en el crédito mobiliario sin afectar por lo 
demás, la seguridad del tráfico jurídico de los bienes muebles. Sin em- 
bargo, salvo contadas excepciones, los legisladores se han limitado a 
regular en forma independiente y concreta, casos particulares de garan- 
tía mobiliarias. Tal era la situación en Venezuela hasta comienzos de 
1973 de modo que para entonces el cuadro de las garantías reales exis- 
tentes comprendía: 
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19) dos figuras generales: la prenda ordinaria, manual clásica, nor- 
mal o de Derecho común para los bienes muebles que exigía la 
desposesión del constituyente de la misma y la hipoteca para los 
inmuebles que se constituía por simple registro; y 


2*) una serie de casos particulares de garantías mobiliarias de diversa 
naturaleza como las prendas agraria e industrial y la hipoteca de aeronaves. 


IH. En 1973 el Congreso sancionó la Ley de Hipoteca Mobiliaria y 
Prenda sin Desplazamiento de la Posesión que, básicamente, quiso agre- 
gar a la prenda clásica y a la hipoteca tradicional o inmobiliaria, dos 
figuras de garantía mobiliaria reguladas en forma general y sistemáti- 
ca: la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento de posesión 
(llamada también prenda sin desplazamiento, con registro, sin 
desapoderamiento, sin pérdida de la tenencia, etc.). 


Así pues, si se prescinde de algunos casos particulares de garantías 
mobiliarias especiales, el cuadro básico de garantías reales en Venezuela 
desde 1973 es: A) la prenda ordinaria; B) la hipoteca inmobiliaria; C) la 
hipoteca mobiliaria y D) la prenda sin desplazamiento de posesión. 


En los Capítulos sucesivos trataremos de esas cuatro formas de 
garantía real. 


CAPÍTULO V 


PRENDA ORDINARIA: INICIO 


GENERALIDADES SOBRE PRENDA ORDINARIA. ELEMENTOS 
COMUNES A LOS CONTRATOS EN LA PRENDA DE DERECHO 
COMÚN. ELEMENTOS DE LA PRENDA ORDINARIA QUE 
NO SON COMUNES A TODOS LOS CONTRATOS 


GENERALIDADES SOBRE PRENDA ORDINARIA 


1. CONCEPTO DE PRENDA! 


1° Conforme a la ley, prenda “Es un contrato por el cual el deudor 
o un tercero da al acreedor una cosa mueble en seguridad del crédito, la 
cual deberá restituirse al quedar extinguida la obligación” (C.C. arts. 
1.837 y 1.843), Esta definición sólo abarca el contrato de prenda regular 
de derecho común siendo así que, además de las prendas especiales, 
existen prendas derivadas de actos jurídicos no contractuales. Hemos 
visto en efecto que entre las fianzas legales y judiciales existen fianzas 
no contractuales (p. ej.: la que asegura las resultas de la administración 
de un tutor o se presta para obtener medidas preventivas). Ahora bien, 
como el obligado a dar fianza legal o judicial puede proporcionar tam- 
bién una prenda, se deduce que existen prendas valiosas que no son con- 
tractuales (C.C. art. 1.828). 


2° Desde otro punto de vista, se llama también prenda a la cosa 


mueble que se da al acreedor en seguridad del crédito. Y, 


1. Enel presente capitulo y en el que le sigue cada vez que se hable de prenda debe sobreentender- 
se que nos referimos a la prenda ordinaria. 
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3° Además en la expresión de que “los bienes del deudor son la 
prenda común de sus acreedores” la palabra sólo señala que dichos bie- 
nes están genéricamente afectados al pago de las obligaciones. 


I. UBICACIÓN DEL CONTRATO DE PRENDA ORDINARIA DENTRO DE LAS 
CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS 


1° El contrato de prenda ordinaria es unilateral, ya que sólo hace 
nacer obligaciones a cargo del acreedor, entre las cuales se destaca la de 
restituir la cosa dada en prenda. Sin embargo, como eventualmente y en 
virtud de hechos posteriores pueden surgir obligaciones para el consti- 
tuyente de la prenda, el contrato es de los que se llaman sinalagmáticos 
imperfectos. 


Dado el carácter unilateral del contrato de prenda, es improcedente 
atacarlo por medio de la acción resolutoria; sin embargo, existen otras 
acciones legales con las cuales se obtiene el mismo resultado que con 
aquella. 


2° El contrato de prenda ordinaria es real, ya que sólo se perfecciona 
por la entrega o tradición de la cosa. Para explicar la razón por la cual el 
legislador ha dado carácter real a este contrato, se ha alegado: A) que no 
podría obligarse al acreedor a restituir la prenda antes de recibirla; y B) 
que el desasimiento o desposesión constituye una medida de publicidad 
frente a los terceros. En realidad, de estas dos razones, la segunda es 
parcialmente valedera, pero la razón verdadera es la traba que existe al 
derecho de persecución en materia de muebles, en virtud del artículo 794 
del Código Civil, de modo que, siendo esencial al contrato de prenda el 
nacimiento de un derecho real, éste no podría hacerse valer eficazmente 
en la práctica si el acreedor no tuviera la cosa en su poder. Por lo demás, 
las convenciones por las cuales alguien se obliga a dar una prenda son 
válidas y se denominan “promesas de prenda” pero sólo confieren al 
acreedo:: un derecho de crédito. 


3° El contrato de prenda ordinaria es un contrato de garantía. En 
efecto, su finalidad esencial es la de asegurar el crédito del acreedor sin 
conferir a nadie el derecho de uso, goce o disposición de la cosa. 
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La garantía resultante es una garantía real, ya que consiste en un 
derecho real sobre la cosa dada en prenda; es una garantía mobiliaria, ya 
que no hay prenda sino sobre cosas muebles, y no es un privilegio, ya 
que no nace directamente de la ley y es independiente de la causa del 
crédito (C.C. art. 1.886), a pesar de que el legislador la coloque entre los 
privilegios (C.C. art. 1.871, ord. 1°). 


4° El contrato de prenda ordinaria es accesorio; por ende, presupo- 
ne la existencia y validez de una obligación principal que garantiza y 
cuya suerte sigue. Así, si dicha obligación es nula, lo es igualmente el 
contrato de prenda, si se extingue, se extingue asimismo la prenda por 
vía de consecuencia. 


Ahora bien, a este respecto existe un problema: si la obligación 
principal es nula por ilicitud de objeto o de causa, ¿podrá el acreedor 
prendario negarse a restituir la prenda invocando contra el constituyente 
el principio de que nadie puede alegar su propia torpeza? En Bélgica, se 
ha llegado a la conclusión de que el referido principio no es aplicable 
sino respecto de las obligaciones principales y de que, siendo la prenda 
una obligación accesoria, aun en el caso señalado, procede la restitución 
de la cosa dada en prenda. 


5° El contrato de prenda ordinaria, a reserva de lo que se expondrá 
sobre la prenda irregular y a diferencia de lo que ocurría en el primitivo 
derecho romano, no es un contrato traslativo de la propiedad u otro 
derecho dado en prenda, que sigue perteneciendo al constituyente de la 
prenda. Sin embargo, produce efectos reales, puesto que el acreedor 
prendario adquiere un derecho real sobre la cosa dada en prenda, 


I. DIFERENCIACIÓN ENTRE LA PRENDA Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDI- 
CAS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Prenda ordinaria e hipoteca inmobiliaria 


En el estado actual del Derecho es relativamente sencillo diferen- 
ciar entre prenda ordinaria e hipoteca inmobiliaria por cuanto la primera 
versa sobre bienes muebles y la segunda sobre inmuebles. Por otra par- 
te, la prenda de Derecho común implica el desasimiento de la cosa 
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por parte de quien constituye la garantía, mientras que la hipoteca no, de 
donde deriva precisamente la superioridad técnica de la garantía hipo- 
tecaria, puesto que, a diferencia de la prenda, permite al propietario o 
titular del derecho dado en garantía, proseguir en la utilización de la 
cosa o derecho. 


2° Prenda ordinaria y privilegio 


Tanto el acreedor prendario como el acreedor privilegiado tienen 
en orden al pago de su acreencia un derecho de preferencia sobre la cosa 
dada en prenda o que constituye el asiento de su privilegio. Es más, la 
ley afirma que la prenda confiere un privilegio (C.C. art. 1.838) y men- 
ciona a los créditos prendarios entre los créditos privilegiados (C.C. art. 
1.871, ord. 19). Pero, doctrinariamente, debe establecerse la diferencia: 
el privilegio es una causa de preferencia establecida directamente por la 
ley en razón de la causa del crédito, mientras que la prenda sólo implica 
una causa de preferencia resultante directamente de la voluntad privada 
con independencia de la causa del crédito que garantiza. 


Precisamente por lo expuesto no debe admitirse tampoco la califica- 
ción de “prenda tácita” que se da a los privilegios que confiere la ley a 
los posaderos, por razón de hospedaje, sobre los efectos del huésped 
existentes en la posada. En efecto, en tales casos la preferencia resultan- 
te está creada por la ley en razón de la causa del crédito y no presupone 
la voluntad conforme del huésped. 


3° Prenda ordinaria y bloqueo de fondo o títulos 


La prenda se diferencia de los llamados bloqueos de fondo, o títu- 
los, en que los fondos o títulos bloqueados no son entregados al acreedor 
o a un tercero como es esencial en la prenda. 


4° Prenda ordinaria y bloqueo de fondos o títulos 


La prenda se diferencia de los contratos traslativos, precisamente 
por no ser un contrato traslativo. Pero con cierta frecuencia se efectúan 
ventas simuladas con fines de garantía para no tener que lenar las for- 
malidades necesarias para la constitución de la prenda; poder dejar la 
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cosa en manos del deudor (o tercero constituyente), a título de deten- 
tador, y no tener que ejecutar judicialmente la prenda en caso de in- 
cumplimiento de la obligación principal. La doctrina y jurisprudencia 
tienen establecido que la operación carece de validez: No surte los efec- 
tos de venta porque no es ése el contrato que las partes quieren celebrar 
ni surte efectos de prenda por cuanto se constituye sin cumplir las for- 
malidades legales de ésta. 


ELEMENTOS COMUNES A LOS CONTRATOS EN LA PRENDA DE 
DERECHO COMUN 


1. CONSENTIMIENTO 


En esta materia debe destacarse que siendo la prenda un contrato 
real no se perfecciona por el simple consentimiento sino por la entrega o 
tradición de la cosa. En cambio, las formalidades exigidas por la ley para 
la constitución de la prenda (C. C. arts. 1.839 y 1.840) no son verda- 
deras solemnidades sino formalidades requeridas para la producción de 
uno de los efectos del contrato: la preferencia del acreedor prendario 
frente a otros acreedores (o como dice impropiamente la ley, el privilegio). 


II. CAPACIDAD Y PODER 


En estas materias rige el Derecho común con la advertencia de que 
dar en prenda constituye casi siempre un acto de disposición mientras 
que recibir en prenda suele ser un acto que no excede de la simple ad- 
ministración. 


Hi. OBJETO Y CAUSA 


Además de las normas del Derecho común, debe tenerse en cuenta 
que la cosa que se da en prenda, debe reunir ciertos requisitos. 


19 Cosas que pueden ser dadas en prenda 


A) La prenda sólo puede constituirse sobre bienes muebles (C.C. 
art. 1.837) que estén en el comercio y que sean susceptibles de ejecución 
forzosa. 
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dar en prenda constituye casi siempre un acto de disposición mientras 
que recibir en prenda suele ser un acto que no excede de la simple ad- 
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111. OBJETO Y CAUSA 


Además de las normas del Derecho común, debe tenerse en cuenta 
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1° Cosas que pueden ser dadas en prenda 


A) La prenda sólo puede constituirse sobre bienes muebles (C.C. 
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B) La prenda sólo puede constituirse sobre cosas susceptibles de 
ser poseidas. 


Si se trata de una cosa corporal se requiere que ésta esté suficiente- 
mente individualizada como para que sea susceptible de posesión. Por 
ello no puede constituirse sobre cosas corporales futuras. 


Si se trata de una cosa incorporal es necesario que ésta sea suscepti- 
ble de representación jurídica suficiente para permitir la toma de pose- 
sión, En consecuencia, no puede constituirse prenda sobre acreencias 
que no constan de títulos (sean o no de origen contractual), sobre la 
clientela, el “avviamento”, etc. Obsérvese por cierto que en el caso de 
las cosas incorporales es posible la prenda sobre la cosa futura, siempre 
que para el momento de la constitución de la prenda tenga una repre- 
sentación jurídica que permita tomar posesión de ella. 


Cuando la cosa reúna las condiciones arriba mencionadas puede 
ser dada en prenda; pero esta asume una forma especial cuando se trata 
de dinero y otras cosas fungibles. 


C) Los bienes gravados con prenda sin desplazamiento no pueden 
ser dados en prenda ordinaria (Ley de Hipoteca Mobiliaria y de Prenda 
sin Desplazamiento de Posesión, art. 63). ë 


2° Prenda sobre dinero y otras cosas fungibles, no individualizadas 


Con cierta frecuencia se entrega en garantia de un crédito, cantida- 
des de dinero o de otras cosas fungibles no individualizadas. Tal es el 
caso de los mal llamados “depósitos” de los arrendatarios. En realidad se 
trata de “prendas” llamadas “irregulares” por la razón de que ofrecen las 
siguientes peculiaridades respecto de la prenda ordinaria: 


A) La cosa pasa a ser propiedad acreedor prendario quien en su 
caso hará valer frente a los demás acreedores su condición de propieta- 
rio de la prenda. 


B) No rige la prohibición del pacto comisorio (“el acreedor no 
podrá apropiarse de la cosa recibida en prenda ni disponer de ella, aun- 
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que así se hubiere estipulado, pero cuando ha llegado el tiempo en que 
deba pagársele tendrá derecho de hacerla vender judicialmente. En efec- 
to, en estos casos el acreedor no satisfecho recurre a la compensación 
entre la deuda y la obligación de restituir la prenda. 


C) De acuerdo con la doctrina tradicional, la propiedad de la cosa 
entregada al acreedor en prenda pasa a éste de modo que la contraparte 
no puede, en su caso, reivindicar la cosa y sufre el concurso de los demás 
acreedores cuando ejerce su acción para obtener la devolución corres- 
pondiente. Según De Page, sin embargo, la transmisión de la propiedad 
con las consecuencias dichas sería contraria a la intención de las partes, 
de modo que la verdadera situación entre partes, es que la propiedad de 
la cosa permanece en manos de quien la ha dado en garantía, aunque, en 
virtud de una estipulación (tácita) sobre el pago, el acreedor está facul- 
tado para devolver otra cosa de la misma especie; todo sin perjuicio de 
que frente a terceros la propiedad de la cosa sí se haya transmitido al 
acreedor, En realidad, el objetivo que persigue De Page con su teoría es 
permitir que, en su caso, se persiga al acreedor por apropiación inde- 
bida, lo que resulta imposible conforme a la doctrina tradicional de que 
el acreedor es propietario de la cosa. A pesar de que sus propósitos sean 
loables, encontramos insostenible la tesis del civilista belga. 


ELEMENTOS DE LA PRENDA ORDINARIA QUE NO SON COMU- 
NES A TODOS LOS CONTRATOS 


1. LEGITIMACIÓN PARA CONSTITUIR LA PRENDA 


Como la prenda tiene por efecto otorgar al acreedor un derecho 
real es necesario que sea constituida por el propietario o el titular del 
derecho dado en prenda. Si falta esa condición, el contrato está viciado 
de nulidad relativa, establecida en interés del acreedor prendario; pero 
esa nulidad no suele ser invocada por el acreedor en virtud de que tiene 
frente al “verus dominus” una posición jurídica, muy ventajosa en virtud 
del principio de que en materia de muebles por su naturaleza o de títulos 
al portador la posesión de buena fe equivale al título respecto de terceros 
de buena fe. En consecuencia, salvo que el acreedor sea poseedor de 
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mala fe o de que se trate de una cosa perdida o hurtada, el acreedor 
prendario que ha recibido la entrega de la cosa (si no la ha recibido el 
contrato no se ha perfeccionado), puede rechazar exitosamente la reivin- 
dicación (u otra acción) que intente el propietario o titular del derecho. 
Sin embargo, la situación del acreedor prendario respecto de una prenda 
constituida “a non domino” no es idéntica a la del adquirente “a non 
domino”, ya que el primero no tiene una excepción perpetua frente a las 
pretensiones de los terceros, toda vez que no podrá oponer su posesión 
después de que se haya extinguido la obligación garantizada con la pren- 
da, y que, además, no podrá ejercer nunca el derecho a que se refiere el 
artículo 795 del Código Civil, ya que no se encontrará en el supuesto de 
hecho allí previsto (adquisición en feria, mercado, etc.). Pero siempre 
que el constituyente de la prenda sea propietario o titular del derecho, 
poco importa que sea el deudor o un tercero, En este último caso, aunque 
no asuma ninguna obligación personal, está obligado “propter rem” frente 
al acreedor con la prenda. A su vez, en caso de ejecución de la prenda 
podrá dirigirse contra el deudor por mandato, gestión de negocios o en- 
riquecimiento sin causa según haya constituido la prenda por instruccio- 
nes del deudor, sin conocimiento de éste o contra su oposición. 


II. LA OBLIGACIÓN PRINCIPAL 


La prenda a fuer de contrato accesorio, présupone la existencia y 
validez de una obligación principal cuya suerte corre, Al respecto debe 
señalarse que la prenda puede, en principio, garantizar cualquier obliga- 
ción válida. Incluso es posible garantizar con prenda una obligación na- 
tural, especialmente si la constitución de la prenda, en el caso concreto, 
convierte la obligación natural en obligación civil. 


III. TRADICIÓN O ENTREGA 


Como la prenda es un contrato real no se perfecciona sino por la 
entrega de la cosa. Pero como esa entrega cumple una función de publici- 
dad frente a los terceros, que permite conferir al acreedor un derecho de 
persecución sobre la prenda a pesar de su carácter de bien mueble, la 
tradición de la prenda debe ser efectiva en el sentido de que sea inequí- 
voca frente a los terceros Así no podría constituirse prenda mediante 
“constitutum possessorium >” : pero sí mediante tradición documental. 
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Puede hacerse la entrega al acreedor prendario o a un tercero desig- 
nado por las partes. Si el tercero ya posee la cosa, por otro título, se 
requiere su reconocimiento de que pasa a poseer por el título indicado, 
La entrega al tercero es útil especialmente cuando se quiere dar en pren- 
da una misma cosa a dos o más acreedores o cuando el constituyente 
desconfía del acreedor. 


Por lo demás, en la prenda, independientemente de que se requiere 
la entrega o tradición de la cosa para el perfeccionamiento del contrato, 
la cosa debe estar en poder del acreedor o de un tercero escogido por las 
partes, para que subsista el “privilegio” (entiéndase el derecho de prefe- 
rencia) del acreedor prendario (C.C. art. 1.841), salvo en el caso de pren- 
da de semovientes (C.C. art. 1.842) y otras prendas especiales, Pero, 
como podrá advertirse, la subsistencia de la posesión no es un elemento 
de existencia o validez del contrato (que se perfecciona por la entrega o 
tradición original) sino de la eficacia del derecho de preferencia (no de 
los demás derechos del acreedor prendario). En todo caso, debe señalarse 
que esa posesión posterior al perfeccionamiento del contrato también 
debe ser real y efectiva (no equívoca), sin que pueda entregarse la cosa a 
título precario al constituyente (salvo momentáneamente y por motivos 
justificados, como sería la entrega de acciones dadas en prenda para que 
el accionista pueda ejercer un derecho de preferencia para la suscripción 
de nuevas acciones). Sin embargo, la posesión no se considera perdida 
cuando ocurre contra la voluntad del acreedor prendario o del tercero a 
quien se entregó la prenda. 


IV. REDACCIÓN DE ESCRITO Y FORMALIDADES EXIGIDAS PARA LA PREN- 
DA DE CRÉDITOS 


1° La ley exige la redacción de un instrumento de fecha cierta que 
contenga la declaración de la cantidad debida, así como de la especie y 
de la naturaleza de las cosas dadas en prenda, o una nota de su calidad, 
peso y medida, salvo que se trate de un objeto cuyo valor no exceda de 
dos mil bolívares (C.C. art. 1.839), cantidad que hoy resulta ínfima, 


En torno a estas exigencias puede señalarse: 


A) El instrumento debe tener fecha cierta, lo que implica que sea 
un documento público o un documento privado que se encuentre en el 
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caso del artículo 1.369 del Código Civil. La finalidad es evitar que se 
antedate una prenda en perjuicio de los acreedores quirografarios. 


B) El documento debe declarar la cantidad debida, o sea el monto 
de la obligación principal. Si ésta no se conoce, debe indicarse su máxi- 
mo y si ello no es posible, se indicará al menos su fuente o causa. La 
finalidad de esta declaración es la de impedir que la prenda constituida 
para garantizar una determinada obligación, de determinado monto, sea 
aplicada (abusivamente) al pago de una suma mayor o incluso a otra 
obligación en perjuicio de los acreedores quirografarios. 


C) El documento debe indicar la naturaleza de las cosas dadas en 
prenda o contener una nota de su calidad, peso y medida. Con ello se 
trata de evitar que habiendo existido una prenda para determinado fin, se 
afecten a ella otros bienes con el consiguiente perjuicio para los acree- 
dores quirografarios. 


Como se desprende de lo expuesto, las exigencias citadas tienden a 
evitar que mediante la constitución simulada de prendas (u otros pro- 
cedimientos semejantes) se perjudique a los acreedores quirografarios 
cuyos derechos quedarían pospuestos a los del acreedor prendario en 
razón de la preferencia de que este goza sobre los bienes dados en pren- 
da. De allí que la redacción del acta indicada sólo haya sido prescrita en 
orden a la procedencia del “privilegio” (C.C. art. 1.839, encab.), sin 
que constituya un elemento de la existencia o validez del contrato de 
prenda. Así otros efectos del mismo no suponen el cumplimiento de 
tales requisitos, 


2° En el caso de prenda de créditos, además del acta señalada, se 
exige, salvo que se trate de prenda de documentos a la orden o al porta- 
dor, que la prenda sea notificada al deudor so pena de ineficacia del 
“privilegio” (C.C. art. 1.840). En realidad la notificación prescrita se 
hace necesaria para evitar que el deudor pague directamente a su acree- 
dor y se libere de su obligación sin que el acreedor que tiene prenda 
sobre dicho crédito pueda hacer valer su derecho. 


CAPÍTULO VI 


PRENDA ORDINARIA: CONCLUSIÓN 


EFECTOS DEL CONTRATO DE PRENDA ORDINARIA O DE 
DERECHO COMUN. EXTINCIÓN DE LA PRENDA ORDINARIA, 


EFECTOS DEL CONTRATO DE PRENDA ORDINARIA 
O DE DERECHO COMÚN 


L DERECHOS DEL ACREEDOR PRENDARIO SOBRE LA PRENDA 


En virtud del contrato, el acreedor prendario adquiere un derecho 
real que, de acuerdo con la doctrina tradicional se descompone en el 
derecho de poseer la prenda, el derecho de retenerla, el derecho de 
hacerla vender (“jus distrahendi”) y el derecho de preferencia (“jus 
prelationis”). Por cierto, algunas de las denominaciones indicadas pre- 
juzgan acerca de la naturaleza de los derechos del acreedor prendario 
en sentido opuesto a la doctrina moderna y sólo se justifican por la 
tradición. 


19 El derecho de poseer la prenda 
La doctrina tradicional sostiene que el acreedor prendario tiene 


un derecho a poseer la cosa dada en prenda, lo que discute la doctrina 
moderna. 
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En efecto, se alega que el acreedor prendario no puede ser conside- 
rado como verdadero poseedor civil dentro de ninguno de los sistemas 
que existen en materia de posesión, porque, dentro de la teoría subjetiva, 
el acreedor prendario carecería del ánimo de tener la cosa como suya 
propia y dentro de la teoría objetiva se opondría a su posesión el título 
por el cual tiene la cosa, ya que éste es un contrato que presupone el 
reconocimiento por parte del acreedor prendario del derecho del consti- 
tuyente sobre la prenda. 


Para De Page el acreedor prendario frente al constituyente de la 
prenda es un mero detentador; pero frente a terceros es un verdadero 
poseedor (poseedor civil) que, si bien no tiene la cosa “animo rem sibi 
habendi”, la tiene “animo pignoris”. 


En todo caso, la doctrina y la jurisprudencia acuerdan al acreedor 
prendario la protección interdictal y el derecho de invocar el artículo 
794 del Código Civil para rechazar la reivindicación del “yerus domi- 
nus” mientras subsista la prenda; en cambio, nadie duda de que el acree- 
dor prendario no prescribe a su favor sino que es el constituyente de la 
prenda quien prescribe por su intermedio. 


Todo lo expuesto parece que puede conciliarse con la siguiente 
explicación del derecho del acreedor prendario: el acreedor prendario, 
por ser titular del derecho que confiere la prenda, tiene derecho de po- 
seer (ius possidendi) y cuando además ejerce de hecho su poder sobre la 
prenda tiene la condición de poseedor civil, no de la cosa (mejor dicho, 
de la propiedad de la cosa), sino de un derecho real en cosa ajena. Es 
pues poseedor con una posesión limitada (no plena como quien posee la 
cosa o la propiedad) al derecho que le corresponde como acreedor 
prendario, el cual ejerce en nombre propio, mientras que es detentador 
de la cosa en nombre del constituyente de la prenda. De allí que mientras 
en protección de su derecho de acreedor prendario puede intentar inter- 
dictos e invocar el artículo 794 del Código Civil, en cambio, no puede 
adquirir por usucapión la propiedad de la cosa (o titularidad del derecho 
dado en prenda), la cual sólo podría cumplirse en favor del constituyente 
de la prenda. 


PRENDA ORDINARIA: Conclusión 75 


2° El derecho de retener la prenda 


Por otra parte, el acreedor tiene frente al constituyente el derecho 
de retener la prenda, en virtud del cual puede oponerse a cualquier pre- 
tensión dirigida a recuperarla mientras subsista la deuda 


A) Naturaleza. El derecho de retener la prenda es un derecho entre 
las partes derivado de la celebración del contrato, así como el derecho de 
poseerla es el derecho que deriva para el acreedor frente a los terceros 
hasta la ejecución de la prenda y el derecho de preferencia es el derecho 
que deriva para el acreedor frente a los terceros después de ejecutada la 
prenda. Precisamente por ser un simple derecho entre las partes, el dere- 
cho de retener la prenda procede incluso cuando no se ha redactado el 
escrito previsto en el artículo 1.839 del Código Civil, ni se ha practicado 
la notificación prescrita en el artículo 1.840 “ejusdem”. 


El derecho de retener la prenda no es, pues, un derecho absoluto 
sino relativo y tampoco es el derecho de preferencia del acreedor prendario 
frente a los demás acreedores, si bien constituye presupuesto del mismo 
porque le permite conservar la cosa en su poder (o en poder del tercero 
designado), sin lo cual el acreedor prendario perdería su privilegio. 


El derecho del acreedor de retener la prenda tampoco tiene nada en 
común con la excepción “non adimpleti” ni con el derecho de retención 
propiamente dicho, ya que tanto la excepción como el derecho señalado 
sólo proceden cuando el deudor ha incumplido su obligación contrac- 
tual, mientras que el derecho del acreedor de retener la prenda es la con- 
secuencia normal del contrato sin que presuponga ni el incumplimiento 
del contrato, ni el incumplimiento de la obligación principal. 


B) Límite. a) En principio, el acreedor sólo puede retener la prenda 
mientras no se le haya pagado totalmente la deuda garantizada, los in- 
tereses y los gastos (C.C. art. 1.852, la disp.). 


b) Pero en torno al derecho de retener del acreedor prendario, debe 
tenerse en cuenta que la prenda es indivisible, aun cuando la obligación 
principal se divida entre los causahabientes del deudor o del acreedor 
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(C.C. art. 1.853, encab.). En consecuencia a”) El heredero del deudor 
que haya pagado su parte en la deuda, no podrá pedir la restitución de su 
parte en la prenda mientras la deuda no esté del todo satisfecha (C.C. art. 
1.853, ap. 19), y b’) Recíprocamente, el heredero del acreedor que haya 
recibido su parte en el crédito, no podrá restituir la prenda en perjuicio 
de sus coherederos no satisfechos aún (C.C. art. 1.853, ap. último). 


Sin embargo, la indivisibilidad de la prenda no es de su esencia 
sino de su naturaleza, de modo que puede ser excluida por estipulación 
en contrario. 


c) Excepcionalmente, el derecho de retener la prenda subsiste, sin 
que subsista la obligación principal, ni el derecho del acreedor a poseer 
la prenda ni el derecho de preferencia del acreedor prendario frente a los 
demás acreedores En efecto, si el mismo deudor hubiere contraído otra 
deuda con el mismo acreedor, con posterioridad a la tradición de la pren- 
da, y esta segunda deuda se hiciese exigible antes del pago de la primera, 
no podrá obligarse al acreedor a desprenderse de la prenda antes de que 
se le hayan pagado totalmente ambos créditos, aunque no haya ninguna 
estipulación para afectar la prenda al pago de la segunda obligación (C.C. 
art. 1.852, 2* disp.). Esta norma de origen romano pretende establecer la 
verdadera voluntad de las partes (de modo que es válida la estipulación 
contraria), y debe ser interpretada estrictamente. 


C) Retención de la prenda y prescripción de la obligación princi- 
pal. Un importante sector de la doctrina considera que mientras el acree- 
dor prendario retiene la prenda, su crédito no prescribe, ya que el hecho 
de que el deudor deje la prenda en su poder constituye por su parte un 
reconocimiento tácito del derecho del acreedor, que en todo momento 
interrumpe la prescripción extintiva. Independientemente de que el ar- 
gumento no sería valedero para el caso de que la prenda fuera constitui- 
da por un tercero, otro sector de la doctrina señala que la ley no mencio- 
na la retención de la prenda entre las causas que interrumpen o suspen- 
den la prescripción (aunque la cuestión está en la interpretación del artí- 
culo 1.973 del Código Civil sobre la interrupción de la prescripción por 
reconocimiento del derecho del acreedor). 


PRENDA ORDINARIA: Conclusión T 


3% El derecho de hacer vender la prenda judicialmente (“ius 
distrahendi”). 


A) El “ius distrahendi” del acreedor prendario ha sufrido una larga 
evolución. 


En los derechos primitivos, la prenda transfería la propiedad de la 
cosa desde el momento en que se la constituía de modo que el incum- 
plimiento de la obligación principal sólo consolidaba dicha propiedad o 
excluía una obligación de volverla a transmitir al constituyente. Poste- 
riormente, el “ius distrahendi” se introdujo como consecuencia de haber 
suprimido el carácter traslativo de la prenda propiamente dicha y tuvo 
una fisonomía propia, por cuanto constituía una excepción al principio 
romano de la época clásica de que las vías de ejecución comprendían al 
conjunto de los bienes del deudor. Establecido en el Derecho moderno 
que todo acreedor puede hacer vender por separado bienes del deudor 
para satisfacción de su crédito, el “ius distrahendi” ha perdido la mayor 
parte de su originalidad. 


El “ius distrahendi”, actualmente, desempeña más bien el papel de 
destacar la limitación del derecho del acreedor prendario que deriva de 
la prohibición del pacto comisorio que entre nosotros está formulado en 
los siguientes términos: El acreedor no puede apropiarse la cosa recibida 
en prenda ni disponer de ella, aunque así se hubiere estipulado (C.C. art. 
1.844, encab.). 


B) La prohibición del pacto comisorio está dictada en favor del 
constituyente de la prenda, ya que, como ordinariamente ocurre el valor 
de la prenda excede del monto de la obligación garantizada, el acreedor 
se enriquecería a costa del deudor si pudiera adjudicarse la prenda por 
incumplimiento de la obligación principal. Por ello se prohíbe también 
el pacto que confiera al acreedor el derecho de disponer por sí de la 
prenda (p. ej: que lo autorice para venderla por sí en orden a cobrarse la 
deuda). La nulidad de estos pactos, en nuestro Derecho, no implica la 
nulidad del contrato de prenda. 


La venta de la prenda hecha sin fraude por el deudor al acreedor, 
antes o después de ser exigible la obligación principal, no queda com- 
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prendida dentro de la prohibición que señalamos’. Tampoco se prohíbe 
que, hecha exigible la obligación principal, deudor y acreedor convengan 
en una dación en pago de la prenda (salvo los derechos de los terceros 
que puedan ser lesionados con ello). 


C) Hecha exigible la obligación principal, el derecho de acreedor 
para la realización de la prenda consiste en exigir su venta judicial (C.C. 
art. 1.844, encab.), para lo cual deberá ejercer su derecho principal en 
juicio y luego hacer ejecutar la prenda, de conformidad con la ley proce- 
sal. Sin embargo, nada impide que las partes en el proceso convengan en 
una venta privada o en la dación en pago de la prenda. 


D) La ley prevé expresamente que el acreedor puede ser admitido a 
la licitación de la prenda que se remata (C.C. art. 1.844, ap. único), lo 
que no tiene otro alcance que aclarar que dicha admisión —fue es de 
derecho común— no queda comprendida dentro de la prohibición del 
pacto que excluya la venta judicial ni del pacto comisorio. 


4° El “privilegio” o derecho de preferencia (“ius prelationis”). 


A) El acreedor prendario tiene frente a los demás acreedores prefe- 
rencia sobre el precio de la prenda en orden al cobro de la deuda garan- 
tizada siempre que el contrato de prenda llene las formalidades exigidas 
por los artículos 1.839 y 1.840 del Código Civil y que el acreedor o el 
tercero elegido por las partes esté en posesión de la prenda. 


B) Se trata pues de un derecho frente a terceros —los demás acree- 
dores—, pero que no impide a éstos ejecutar la prenda para satisfacción 
de sus créditos sino que los pospone al momento de distribuirse el precio 
de remate. 


C) La preferencia del acreedor prendario sólo se pospone a la prefe- 
rencia que deriva del privilegio que tienen los créditos por los gastos de 
justicia hechos en actos conservatorios o ejecutivos sobre muebles, en 
interés común a los acreedores (C.C. art. 1.872, encab.). 


i. La C.F.C. en sent. de 30-V 40 declaró la validez de la venta de la prenda hecha sin fraude por el 
deudor al acreedor después del vencimiento de la obligación principal (J.C.D.C.V, 1924-50, 
tomo Il, pág. 40). 
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Cuando son varios los acreedores prendarios respecto de una mis- 
ma prenda, la preferencia de ellos es concurrente y proporcional al mon- 
to de sus créditos (C.C. art. 1868). 


D) La prelación versa sobre el precio de venta de la prenda inclui- 
dos sus accesorios. En el caso de prenda sobre créditos productivos de 
intereses el acreedor deberá imputar dichos intereses sobre los que se le 
deban y si su acreencia no produce intereses, deberá hacerse la imputa- 
ción sobre'el capital de la obligación garantizada (C.C. art. 1.846). 


En su caso, la prelación, conforme al artículo 1.865 del Código 
Civil, se traslada a la indemnización pagada por el asegurador (las otras 
hipótesis de la norma no pueden darse en materia de muebles). 


E) La prelación se establece en orden al pago del principal y de los 
accesorios de la obligación garantizada (capital, intereses y gastos). 


11. OBLIGACIONES DEL ACREEDOR PRENDARIO 
1° La obligación de restituir 


El acreedor prendario debe restituir la prenda; pero dicha obliga- 
ción está limitada por los derechos del acreedor de retener la prenda y de 
hacerla vender judicialmente, por la indivisibilidad de la prenda y por 
las causas generales de extinción de las obligaciones. 


El objeto de la obligación consiste en restituir la cosa dada en pren- 
da con sus accesorios y los frutos por ella producidos. 


Para exigir la restitución, el constituyente tiene la acción personal 
derivada del contrato y, además, si se trata de prenda sobre cosas (prenda 
de la propiedad), la acción (real) de reivindicación?, 


2. El deudor no puede negarse a pagar ta obligación principal alegando que el acreedor le ha 
notificado que está impedido de restituirlc la prenda ya que el deudor debe cumplir aquella 
obligación para poder exigir esta restitución (Juzg. Sup. en lo Civ. y Merc. de la I Circ. Jud., 
sent. de 6-Xt-57, J.T.R. Vol. V1, tomo 11, pág. 321). 
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2° Obligación de guardar y conservar la prenda 


El acreedor está obligado a la guarda de la prenda para evitar su 
pérdida o deterioro conforme a las normas generales sobre responsabili- 
dad contractual (C.C. art. 1.845, encab.)'. Consecuencia de esta obliga- 
ción es que el acreedor no puede dar en prenda la cosa recibida en pren- 
da (“sub-prenda”), ya que con ello la expondría a su pérdida (jurídica). 


Además, está obligado a conservar la prenda imponiéndole la ley 
la obligación de realizar los gastos necesarios para su conservación, a 
reserva de la facultad de pedir su reembolso al deudor (C.C. art, 1.845, 
ap. único). 


Como medio para cumplir la obligación de guarda y conservación, 
el acreedor prendario tiene derecho a cobrar judicial o extrajudicialmente 
el crédito que se le hubiere dado en prenda (C.C. art. 1.747). 


El incumplimiento de las obligaciones de guarda y conservación 
está sancionado con la responsabilidad por daños y perjuicios (no por el 
artículo 1.848 C.C.). 


3° Obligación de no usar la cosa dada en prenda 


El acreedor prendario no tiene el derecho de servirse de la prenda, 
lo que se explica dada la finalidad de la misma, que es sólo la de garan- 
tizar el pago de una obligación. Sin embargo, es lícito el pacto en contra- 
rio, el cual se presume cuando se trata de prenda sobre cosa fungibles no 
individualizadas. 


Tradicionalmente la doctrina considera que la prohibición de la 
subprenda deriva de la prohibición de usar la prenda; pero en realidad 
dicha prohibición se funda en la obligación de guardar la prenda. 


3. Así se responsabilizó de la pérdida de las cosas dadas en prenda a título de negligente al acree- 
dor que al irse de viaje las depositó en una casa comercial corriente (no en un banco), sin 
consentimiento del deudor, a pesar de que la pérdida ocurrió por “robo” (Juzg . Sup. 2? en lo 
Civ. y Merc. de la ] Circ. Jud., sent, de 6-XI-57; J.T.R, vol VI, págs. 319-321). 
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Si el acreedor incumple su obligación de no usar la prenda, o sea, 
que abusa de ella, el deudor podrá pedir que la prenda se ponga en se- 
cuestro (C.C. art. 1.848). 


El acreedor prendario debe percibir los frutos que produzca la cosa 
dada en prenda, aunque no tiene el derecho de apropiárselos. 


En el caso concreto de prenda sobre crédito que produce intereses 
la ley ordena una compensación: el acreedor deberá imputar dichos inte- 
reses a los que se le deban por razón de la obligación principal, si ésta no 
produce intereses, al capital de la deuda (C.C. art. 1.846). 


111. OBLIGACIONES DEL CONSTITUYENTE DE LA PRENDA 


El constituyente de la prenda a nada queda obligado en razón del 
solo contrato de prenda (que es unilateral); pero puede quedar obligado 
por hechos posteriores, en particular, por el hecho de que. el acreedor 
prendario realice gastos de conservación ya que debe reembolsárselos 
(C.C. art. 1.835, ap. único). 


IV. DERECHOS DE LAS PARTES EN CASOS DE DETERIORO O DISMINUCIÓN 
DEL VALOR DE LA COSA DADA EN PRENDA Y DERECHO DEL CONSTITU- 
YENTE A LA VENTA DE LA PRENDA EN OPORTUNIDAD VENTAJOSA 


19 Si la prenda se deteriora o disminuye de valor al extremo de que 
se tema su insuficiencia para la seguridad del acreedor, éste puede soli- 
citar del juez competente que se venda en subasta pública o al precio de 
bolsa o de mercado, si existen (C.C. art. 1.839, encab,). El constituyente 
de la prenda puede oponerse a la venta y obtener la restitución de la cosa 
ofreciendo otra garantía que la reemplace (C.C. art. 1.849, ap. 1%). A su 
vez, si el acreedor objetare la suficiencia de la nueva garantía ofrecida, 
el juez abrirá una averiguación por cuatro días y al quinto resolverá lo 
conducente (C.C. art. 1.849, ap. 2°). El juez que autorice la venta pro- 
veerá sobre el depósito del precio o de la nueva garantía aceptada para la 
seguridad de la acreencia (C.C. art. 1.849, ap. 39). En todo caso, se oirá 
apelación de la decisión del juez (C.C. art. 1.849, ap. 4°). 


2° En caso de deterioro o disminución del valor de la cosa dada 
en prenda, el constituyente puede a su vez solicitar del juez competente 


| 
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que se venda en las mismas condiciones establecidas en el caso de que 
el solicitante sea el acreedor prendario (C.C. art. 1.850, encab. y 1* disp.). 
Sin embargo, si lo prefiere, puede solicitar la restitución de la prenda 
ofreciendo otra garantía que la reemplace, caso en el cual el acreedor 
tendrá la facultad de objetarla con los efectos señalados en el caso de 
que el solicitante sea el acreedor (C.C. art. 1.850, encab. 2* disp., y ap. 
único). 


Obsérvese que si bien el derecho del acreedor presupone que el 
deterioro o disminución de valor de la prenda haga temer que sea in- 
suficiente para garantizar la obligación, en cambio, el constituyente tie- 
ne un derecho más amplio por cuanto no exige que el deterioro o dismi- 
nución de valor llegue a tal magnitud. La diferencia se explica por cuan- 
to el acreedor prendario sólo tiene interés legítimo en la cosa dada en 
prenda en cuanto ésta constituye garantía de su acreencia mientras que 
el constituyente tiene interés legítimo en evitar que se agrave cualquier 
deterioro o disminución de valor de la cosa que dio en prenda. 


La protección de los intereses del constituyente de la prenda no 
llega hasta obligar al acreedor a notificarle la fluctuación de valor en las 
cosas pignoradas, ni mucho menos la fluctuación posible de dicho valor”. 


3° El constituyente de la prenda, en caso de que se presente opor- 
tunidad ventajosa para la venta de la misma, puede solicitar del juez que 
autorice la venta. Si se acordare la autorización, el juez establecerá las 
condiciones de la venta y el depósito del precio (C.C. art. 1.851). Esta 
facultad se justifica porque beneficia al constituyente de la prenda sin 
perjuicio alguno para el acreedor (a veces, incluso lo favorece). 


EXTINCIÓN DE LA PRENDA ORDINARIA 
La extinción de la prenda puede ser por vía de consecuencia o por 


vía principal. 


4. Juzg. 3° de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda sent. de 24-[V- 
1961.(J.T.R, vol. IX, págs. 697-3). 
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L. EXTINCIÓN POR VÍA DE CONSECUENCIA 


Por vía de consecuencia la prenda se extingue cada vez que se extin- 
gue la obligación principal que está llamada a garantizar. 


II. EXTINCIÓN POR VÍA PRINCIPAL 


Por vía principal (o sea, independientemente de la obligación ga- 
rantizada), la prenda se extingue por las causas de extinción de Derecho 
común. Pero existen algunas peculiaridades: 


1° La nulidad o anulación del contrato de prenda, obtenida con- 
forme al Derecho común, puede repercutir sobre la obligación principal 
en el sentido de hacer perder al deudor el beneficio del término, confor- 
me al artículo 1.215 del Código Civil, o de provocar la nulidad o anula- 
bilidad del contrato principal cuando la prenda haya sido una circuns- 
tancia esencial para las partes. 


2° Si el acreedor devuelve la prenda al constituyente en forma vo- 
luntaria y sin reservas, se extingue el contrato de prenda, sin afectar la 
obligación principal. 


3° La pérdida de la cosa extingue los derechos del acreedor sobre 
la prenda; pero, si la pérdida proviene de la falta del deudor, además de 
dejar comprometida su responsabilidad, puede producir la pérdida del 
beneficio del término, conforme al artículo 1.215 del Código Civil. Si la 
pérdida se debe a culpa del acreedor, será éste el responsable frente al 
constituyente, por incumplimiento de su obligación de guarda y conser- 
vación. Si la pérdida se debe a caso fortuito o fuerza mayor, en principio, 
se extinguen los derechos del acreedor sin responsabilidad para nadie; 
pero en los casos del artículo 1.865 del Código Civil opera una subroga- 
ción real, 
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NOCIÓN Y CARACTERES DEL DERECHO DE HIPOTECA 
INMOBILIARIA. CLASIFICACIÓN DE LA HIPOTECA 
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NOCIÓN Y CARACTERES DEL DERECHO DE HIPOTECA 
INMOBILIARIA 


L. NOCIÓN DE DERECHO DE HIPOTECA! 


La ley se refiere a la hipoteca entendida como derecho en los 
siguientes términos: “La hipoteca es un derecho real constituido sobre 
los bienes del deudor o de un tercero, en beneficio de un acreedor, para 
asegurar sobre estos bienes el cumplimiento de una obligación” (C.C. 
art. 1.877, encab.). Resulta evidente que con tales expresiones no se 
diferencia la hipoteca de los demás derechos reales de garantía. La dificul- 
tad de esta diferenciación proviene de las vacilaciones acerca de si de- 
ben calificarse de prendas sin desplazamiento o de hipotecas mobiliarias 
las garantías reales constituidas sobre bienes muebles sin desapo- 


1 En el presente capítulo y en los dos que le siguen, cada vez que se hable de hipoteca debe 
sobreentenderse que nos referimos a la hipoteca inmobiliaria, o sea, a la hipoteca regulada por 


el Código Civil. 
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deramiento del constituyente, porque si se prescinde de estas garantías, 
la hipoteca y prenda ordinarias se diferencian netamente como se ex- 
puso en la introducción al estudio de las garantías reales (v. “supra”, 
cap. IV). 


II. CARACTERES DEL DERECHO DE HIPOTECA 


1° La hipoteca es un derecho real de garantía (C.C. art. 1.877). En 
consecuencia: 


A) Confiere al acreedor hipotecario el ius distrahendi (derecho de 
hacer ejecutar la cosa para satisfacción de su crédito), con el derecho de 
preferencia para cobrarse del producto del remate de la cosa hipotecada 
y el derecho de persecución de ésta para ejecutarla en manos de quien se 
encuentre. 


B) Es accesoria de la obligación garantizada, y por lo tanto: a) la 
validez de la hipoteca presupone la existencia y validez de una obliga- 
ción principal; b) la hipoteca se extingue por vía de consecuencia al 
extinguirse la obligación principal, y c) la cesión del crédito garantizado 
comprende la cesión de la hipoteca que lo garantiza (C.C. art. 1.522). 


C) A diferencia de los derechos reales principales, la hipoteca, en 
principio, no confiere al acreedor hipotecario ningún derecho en orden 
al uso, goce o disposición de la cosa hipotecada. 


2° Por el hecho de tener como asiento un bien inmueble, /a ley 
clasifica a la hipoteca misma (al derecho del acreedor hipotecario) como 
bien inmueble por el objeto al cual se refiere (C.C. art. 530), no obstante 
garantizar un derecho de crédito que es un bien mueble. De allí que la 
hipoteca esté sujeta a publicidad instrumental aspecto en relación con el 
cual conviene hacer algunas observaciones fundamentales: 


A) En nuestro Derecho toda constitución de hipoteca está someti- 
da a publicidad instrumental con lo cual se evita la existencia de hipote- 
cas ocultas que los terceros no pueden conocer; pero que sin embargo, 
pueden perjudicarlos. 
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B) La publicidad exigida es la protocolización del correspondiente 
documento en la Oficina Subalterna de Registro del lugar donde esté 
situado el inmueble hipotecado. 


C) La publicidad es un requisito constitutivo esencial para la 
existencia del derecho de hipoteca. En efecto, este derecho no existe ni 
entre las partes ni frente a terceros sin protocolización”. Si el acreedor 
tiene título de hipoteca, pero no lo ha protocolizado, tiene derecho a 
constituir la hipoteca, pero no tiene aún el derecho de hipoteca. 


Como consecuencias de este carácter constitutivo del registro de 
la hipoteca son: 


a) La hipoteca produce efecto y toma su puesto en la graduación 
desde el momento de su registro, aunque se trate de una obligación futura 
o simplemente eventual (C.C. art. 1.896). 


b) La fecha de registro no sólo determina la preferencia entre las 
varias hipotecas constituidas sobre un mismo bien, sino entre la hipoteca 
y los actos traslativos de la propiedad u otro derecho real o constitutivos 
de derechos reales sobre el mismo bien (C.C. arts. 1.896, 1.897 y 1.924). 
Por lo tanto: a”) si un deudor hipoteca por separado un bien a dos acre- 
edores, la hipoteca que antes se registre será la de primer grado, aunque 
haya sido convenida con posterioridad, y b”) si el deudor hipoteca un bien 
y luego lo vende, el comprador adquirirá libre de hipoteca si la venta se 
registra antes que la hipoteca. 


c) La falta de registro implica la inexistencia del derecho de hi- 
poteca que puede ser invocada por cualquier interesado (el pretendido 
constituyente de la hipoteca, los acreedores de cualquier clase, el tercero 
adquirente o poseedor, etc.). 


2. Pero la única solemnidad exigida es la protocolización del documento mediante el cual se 
constituye cl gravamen. No es necesario, por ejemplo, que el consentimiento del acreedor figure 
en dicho documento ni en otro documento público o privado (Juzg. IV de Prim. Instancia en 
lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 8-VI11-63; J.T.R, vol. XI, págs. 292-7 
y Cte. Sup. 3° en lo Civ. y Merc. de la misma Circ., sent. de 16-111-64; J.T.R., vol. Xil, págs. 
405-6). 
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3° En Venezuela la hipoteca es especial desde un triple punto de 
vista: no puede subsistir sino sobre bienes especialmente designados, 
por una cantidad de dinero determinada y para garantizar una determinada 
obligación principal. p 

A) Como no puede subsistir sino sobre sus bienes especialmente 
designados (C.C. art. 1.897), entre nosotros no existen hipotecas genera- 
les, o sea, que graven indiscriminadamente todos los bienes suscepti- 
bles de hipoteca presentes o futuros de una persona. Esas hipotecas ge- 
nerales que existen en otros Derechos: a) traban la circulación de los 
bienes; b) afectan gravemente el crédito de las personas cuyos bienes 
están sujetos a hipoteca general; y c) complican el régimen de la gra- 
duación de las hipotecas porque es necesario establecer el orden de pre- 
ferencia entre los distintos acreedores que tienen hipoteca general sobre 
los bienes de un mismo deudor y entre las hipotecas generales y las 
hipotecas especiales. 


B) La exigencia de que la hipoteca se limite a una cantidad de 
dinero determinada (C.C. art. 1.879) tiende a proteger el crédito del 
constituyente de la hipoteca al permitirle demostrar hasta qué punto está 
especialmente afectado el bien hipotecado al acreedor correspondiente’. 


3. Basado en esta norma el Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y Merc. de la i Circ. Jud. en sent. de 18-VH1-57 
afirmó que la hipoteca no garantiza los eses moratorios del préstamo hipotecarlo, sino 
los intereses del plazo fijo, ya que aquéllos constituyen una cantidad indeterminada (J.T.R., 
vol, VI, tomo ll, págs. 643 y sigtes.). Diserepamos de tal criterio, ya que lo que interesa es que 
conste la cantidad máxima por la cual queda gravada la cosa, aunque el monto a que vaya a 
llegar ta obligación sca incicrlo. Basta pues estipular que la hipoteca garantiza el pago de 
intereses hasta por una determinada cantidad, para que quede garantizado el pago de los 
mismos, sean moratorios o no. Es más, no cs necesario precisar en cifras el monto de los 
intereses siempre que se fijen todas las bases para su determinación (C. Sup. 1° en lo Civ. y 
Merc. de la Circ. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 11-XH-72, R. £ G., vol. XXXVI, págs. 74 
y sigtes.), como por ejemplo, cuando se indica la rata y el tiempo (Cte. Sup. 1* en lo Civ. y 
Merc. de la Circ, Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 24-11-64; J.T.R., vol. XII, págs. 
403-5). En cambio no existe hipoteca por los intereses si se determina el monto del capital y 
la rata sin indicar el tiempo (C. Sup. citada, sent. de 14-V-69, R. & G., vol. XXI, págs. 8-9). 
Por otra parte, si el crédito llega a exceder la cantidad por la cual se constituyó la hipoteca, el 
excedente será un crédito quirografario (C.S.J., en Sala C.C.M., y T., sent. de 17-X-68, Jur. 
Anal. Vzla., 1968, vol. I}, págs. 604-5}. Por lo demás, la indicación de la cantidad, por la que 
se constituye la hipoteca no implica reconocer que se deba esa cantidad. 


I 
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C) La exigencia de que se determine la obligación principal ga- 
rantizada por la hipoteca, aunque no está explícita en la ley, resulta de la 
noción misma de hipoteca*. 


4? La hipoteca es un derecho indivisible (C.C. art. 1.877, ap. 19) 
por su naturaleza, aunque no por su esencia, tanto por lo que respecta al 
inmueble o inmuebles gravados, como al crédito garantizado. 


A) Por ser indivisible en cuanto al inmueble o inmuebles gravados: 


a) Si una hipoteca grava un bien y éste se divide, cada parte del 
bien queda sujeto a que el acreedor satisfaga sobre ella la totalidad de su 
crédito. Así, por ejemplo, quien adquiere la mitad de un fundo hipoteca- 
do en garantía de un crédito de diez millones de bolívares, está expuesto 
a que el acreedor le ejecute su mitad por la cantidad de cien millones de 
bolívares. Y, 


b) Si una hipoteca grava varios bienes para garantía de un mismo 
crédito, cada bien queda sujeto a que se satisfaga sobre él solo, la tota- 
lidad de la obligación principal. 


B) Por ser indivisible en cuanto al crédito garantizado: 


a) En caso de pago parcial de la obligación principal, la hipoteca 
constituida sobre un bien no se restringe a una parte de ese bien', ni 
tampoco la constituida sobre varios bienes se limita a una parte de ellos 
o a una parte de cada uno de ellos, sino que la hipoteca subsiste sobre 
todos los bienes y sobre cada una de las partes de cada uno de esos 
bienes, 


4, Pero si bien se exige que en el documento hipotecario se determine la obligación principal, no 
se requiere que ese documento pruebe la existencia del crédito (C.S.J., S.C.C. M. y T., sentencia 
de 14-VI1[-68, Jur. Anal. Vzla., 1968, vol. II, pág. 520). 

5. Juzg. 1? de Prim. Enst. en lo Civ, sent. de 2-VI-: R, vol. H, pág. 318). 

s insólito pensar que la indivisibilidad de la hipoteca obliga al acreedor a demandar 

mente por el monto original puesto que la obligación puede haber disminuido por 

ones tales como un pago parcial (C.S. 2° en lo Civ y Merc. de la Circ. Jud. del 
, y Edo. Miranda, sent. de 2-V1-70, R. & G., vol, XXVHI, págs. 105 y sigtes.). Tampoco se 

opone a fa indivisibilidad de la hipoteca, la posibilidad de ceder parcialmente el crédito hipo- 
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b) Cada uno de los co-acreedores hipotecarios puede ejecutar la 
totalidad del asiento de la hipoteca para el cobro de su parte en el crédito. 


c) El heredero a quien se adjudique el bien hipotecado puede ser 
ejecutado en ese bien por la totalidad del crédito hipotecario aun cuando 
conforme a la partición no le corresponda pagar la obligación principal. 


Lo expuesto revela pues que la hipoteca es indivisible respecto al 
crédito, aun cuando exista división activa o pasiva de la obligación prin- 
cipal. 


C) En protección de los adquirentes de apartamentos se establece 
que la enajenación de apartamentos que forman parte de un inmueble 
hipotecado produce de pleno derecho la división de la hipoteca, tanto en 
lo que respecta a su objeto, como en lo que se refiere a la persona del 
deudor, en proporción al valor atribuido a cada apartamento (Ley de 
Propiedad Horizontal, art. 38, encab.). A tal efecto, en el documento de 
enajenación se indicará el monto de la hipoteca con que queda gravado 
el apartamento y la parte del precio que déba pagar el adquirente al 
enajenante, después de deducido de dicho precio lo que corresponda a 
su parte proporcional en el monto de la hipoteca (Ley cit., art. 38, ap. 
único). Así pues, el apartamento no queda sujeto a la hipoteca sino por la 
parte proporcional al valor atribuido al apartamento en el inmueble total, 
y además la obligación del deudor se divide entre éste y el adquirente, 
quien deduce la cantidad correspondiente del precio de adquisición para 
pagarla al propio acreedor hipotecario. 


Como las normas anteriores podrían sorprender al acreedor hipote- 
cario que no ha pensado que el inmueble que ha recibido en hipoteca 
vaya a ser enajenado por apartamentos, la ley exige el consentimiento 
del acreedor hipotecario expresado en forma auténtica para poder pro- 
tocolizar el Documento de Condominio así como sanciona con prisión 
al deudor hipotecario y con multa al Registrador si se efectúa esa 


tecario o su garantía (C.S.J, en Sala de Cas. Civ., Mere. y del Trab., sent. de 10-XI-71, R. & G., 
vol. XXVII, págs. 105 y sigtes.). 
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protocolización sin que conste el consentimiento de referencias (ley cit., 
arts. 27 y 41). De igual manera, se exige que en el documento por el cual 
se constituya hipoteca sobre un inmueble ya destinado a ser enajenado 
por apartamentos, se indique esa destinación y se haga mención expresa 
de los datos de registro del Documento de Condominio, so pena de igua- 
les sanciones (Ley cit., arts. 28 y 41). 


D) Sistema semejante sigue la Ley de Venta de parcelas en protec- 
ción de quienes adquieran parcelas rurales o urbanas de las cuales se 
hubiere hecho oferta pública. En efecto, la enajenación de parcelas in- 
tegrantes de un inmueble hipotecado produce de pleno derecho la di- 
visión del crédito garantizado y de la hipoteca en proporción al por- 
centaje atribuido a cada parcela en el Documento de Urbanización o 
Parcelamiento. A tal efecto, el documento de enajenación indicará el 
monto de la hipoteca con que queda gravada la parcela y la parte del 
precio que debe pagar el adquirente al enajenante, después de deducida 
del precio total la parte que deberá entregar directamente al acreedor 
hipotecario (Ley de Venta de Parcelas, art. 13, encab. y ap. 19). 


La indicada división podría perjudicar los derechos del acreedor si 
éste aceptó el inmueble en garantía sin pensar en que pudiera ser enaje- 
nado por parcelas mediante oferta pública. Por ello se exige el consenti- 
miento del acreedor hipotecario para dar dicho destino al inmueble ya 
hipotecado (L.V.P. art. 6°), y se ordena al Registrador no protocolizar el 
documento constitutivo de hipoteca sobre inmuebles ya destinados a ser 
enajenados por parcelas y por oferta pública, si en dicho documento no 
se indica la destinación del bien y los datos de registro del Documento 
de Urbanización o Parcelamiento (L.V.P art. 10). 


CLASIFICACIÓN DE LA HIPOTECA INMOBILIARIA EN LEGAL, 
JUDICIAL O CONVENCIONAL 


Si se atiende al título de la hipoteca, o sea a la fuente en virtud de la 
cual el acreedor tiene derecho a la constitución del derecho de hipoteca, 
ésta puede ser legal, judicial o convencional. 
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1. HIPOTECA LEGAL 


1° Concepto. Hipoteca Legal es aquella cuyo título inmediato es la 
propia ley. Debe insistirse en que lo característico de la hipoteca legal no 
es que la hipoteca quede constituida directamente por la ley en de- 
terminados supuestos, sino que en tales supuestos la ley da al acreedor 
derecho a la constitución de la hipoteca. 


2° Supuestos, La propia ley confiere el derecho a la constitución de 
hipoteca (C.C. art. 1.885): 


A) Al vendedor u otro enajenante sobre los bienes inmuebles ena- 
jenados, para el cumplimiento de las obligaciones que derivan el acto de 
enajenación, bastando para ello que en el instrumento de enajenación 
conste la obligación”. Esta hipoteca legal no garantiza plenamente al 
enajenante (p. ej.: no garantiza el reembolso de los gastos de cobranzas 
judiciales y extrajudiciales a que hubiere lugar). En la práctica, se subs- 
tituye la hipoteca legal por una hipoteca convencional más amplia o se 
agrega a la hipoteca legal una hipoteca convencional. 


B) A los coherederos, socios y demás copartícipes, sobre los 
inmuebles que pertenecen a la sucesión, sociedad o comunidad, para el 
pago de los saldos o vueltas, bastando asimismo que conste en el instru- 
mento de adjudicación la obligación de las vueltas. Y. 


C) Al menor y al entredicho, sobre los bienes del tutor que se deter- 
minen con arreglo a la ley (C.C. arts. 360 y 397), para garantizar las 
resultas de la administración tutelar. 


7. No basta que la obligación conste en otro documento (C.E.C., sent. de 14-V111-80; Mem. 909, 
tomo It, pág. 12-13; J.C.D.C.V, 1876-1923, págs. 182-3; C. Cas., sent. de 15-VI-6, Gac. For, 2* 
ctapa, N° 28, p . 273). Pero la hipoteca garantiza no sólo las obligaciones contraidas frente al 
enajenante, sino también derivadas de la enajenación frente a otras personas (C.E.C., sent. de 
31-111-32; Mem. 933, pág. 914; J.C.D.C.V 1924-50, Tomo I, págs. 250-1). Sin embargo, es 
necesario respetar el principio de la especialidad, de modo no existe hipoteca legal si no se 
expresa el monto dinerario de la obligación (Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la XII 
Circ. Jud., sent. de 23-V]-1954; J.T.R., vol. IV, tomo 1, págs. 739 a 742). Por lo demás, la 
obligación garantizada no necesita tener por objeto una suma de dinero, así si la cesión se hace 
a cambio de la ejecución de determinadas obras el registro del documento hace nacer ta hipote- 
ca legal (C.S.J., Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 23-V-72; R. & G., vol., XX XIV, págs. 
402 y sigtes.). 


HIPOTECA INMOBILIARIA: Generalidades 93 


3° Constitución. Para que la hipoteca legal quede constituida es 
necesario, como en toda hipoteca, el registro en la Oficina Subalterna 
donde esté situado el inmueble hipotecado. En el caso de la hipoteca a 
favor del enajenante debe protocolizarse el documento de enajenación; 
en el caso de la hipoteca a favor de los coherederos, socios y demás 
coparticipes, el instrumento de adjudicación, y en el caso del menor o 
entredicho, según los casos, la determinación hecha por el Consejo de 
Tutela o la decisión del juez aceptando la hipoteca ofrecida por el tutor 
sobre algún bien suyo o de un tercero, caso este último en el cual debe 
protocolizarse también el documento donde conste el consentimiento 
del tercero. 


IL HIPOTECA JUDICIAL 


1° Concepto. Hipoteca judicial es aquella cuyo título es un fallo o 
decisión judicial. Dicho en otras palabras, hay hipoteca judicial cuando 
un fallo o decisión judicial confiere a un acreedor el derecho de consti- 
tuir una hipoteca sobre bienes del deudor. Tal como está concebida en 
nuestro Derecho, la hipoteca judicial tiene muy escasa utilidad. 


2° Supuestos. Toda sentencia ejecutoriada que condene al pago de 
una cantidad determinada, a la entrega de cosas muebles, o al cumpli- 
miento de cualquiera otra obligación convertida en la de pagar una can- 
tidad líquida, da derecho a constituir hipoteca sobre los bienes del deu- 
dor, a quien haya obtenido la sentencia, hasta un valor doble de la cosa o 
cantidad mandada a pagar (C.C. art. 1.886, encab.), con la advertencia 
de que las sentencias condenatorias no producen hipoteca judicial sobre 
los bienes de la herencia yacente o aceptada a beneficio de inventario 
(C.C. art. 1.887). 


8. C. Cas., sent. de 15-VI-60, Gac. For. N° 28, 272 y C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. del 
D.F. y Edo. Miranda, sent. de 26-X-71, R. £ G., vol. XXXII, págs. 71 y sigtes. 

9. La jurisprudencia ha venido sosteniendo que la sentencia que da derecho a hipoteca judicial no 
es sólo la sentencia definitivamente firme, sino también la que ya no está sujeta al recurso 
ordinario de apelación, aun cuando esté pendiente el recurso de casación (€.S.J., Sala de Civ. 
Mere. y del Trab, sent. de 5-X11-1963, Gac. For. 2* etapa N° 42, págs. 622-3; C. Sup. del Trab. 
de la C. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. del 17-111-1904; R. & G., vol. IX, pág, 273). Para 
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Los laudos arbitrales no confieren el derecho señalado sino desde 
el día en que se hayan hecho ejecutorios por decreto de la autoridad 
Judicial competente (C.C. art. 1.888) y las sentencias dictadas por autori- 
dades judiciales extranjeras no producirán hipoteca sobre los bienes si- 
tuados en la República sino desde que nuestras autoridades judiciales 
hayan decretado su ejecución, salvo las disposiciones contrarias que con- 
tengan los tratados internacionales (C.C. art. 1.889)”, 


3° Constitución. El acreedor favorecido deberá designar ante el 
Tribunal los bienes especiales del deudor sobre los cuales pretenda 
establecer la hipoteca, con expresión de su situación y linderos; y si el 
Tribunal, con conocimiento de causa, encontrare que representan el va- 
lor doble de la cantidad a cuyo pago se haya condenado al deudor, ordena- 
rá que se registre la sentencia junto con la diligencia del acreedor y el! 
“auto” que recaiga (C.C. art. 1.886). Es este registro lo que deja consti- 
tuida la hipoteca!". 


Si los bienes sobre los cuales se pretende constituir la hipoteca 
judicial exceden del doble del valor señalado, el deudor puede pedir al 
Juez que la limite a una cantidad de bienes cuyo valor sea suficiente para 
garantizar el pago, conforme a las normas anteriores. El Juez hará la 
determinación, previo conocimiento sumario de la causa (C. C. art. 1.866, 
ap. 2°). En todo caso podrá el deudor solicitar que se traslade la hipoteca 
a otros bienes determinados y suficientes, a cuyo efecto se seguirá el 
mismo procedimiento (C.C. art. 1.886, ap. 39). 


la crítica de este criterio, véase en la “Rev. de la Facultad de Derecho” de la UCAB, N 3, pág. 
255 y sigtes., Baumcister, Alberto, “Hipoteca Judicial”, 

10. En cuanto a los actos de autocomposición procesal que tienen fuerza de cosa juzgada o que se 
equiparan a ella (transacción, conve! to, desistimiento de la acción, etc.), no se ha dudado 
de que la transacción da derecho a hipoteca legal como se verá a propósito de este contrato; 
pero, para nuestra sorpresa, existe jurisprudencia en sentido contrario respecto del convenimiento 
(Juzg. Sup. 2° en lo Civ., Mere, de la Cir., Jur., del D.F. y E.M., sent. de 9-XI1-85, R. & G., tomo 
XCII, págs. 24-25 ). 

11. Acuña Alfredo, p. 98, N° 284; Mem. 940, tomo II, pág. 172.). 


HIPOTECA INMOBILIARIA: Generalidades 95 


111, HIPOTECA CONVENCIONAL 


1° Concepto. Hipoteca convencional es la que tiene su título en un 
contrato entre el acreedor y el constituyente de la hipoteca, quien puede 
ser el deudor o un tercero. 


2° El contrato de hipoteca: noción y ubicación 


A) Noción de contrato de hipoteca. La hipoteca convencional 
conduce al estudio del contrato de hipoteca, noción discutible que no 
está definida por la ley. 


De acuerdo con el parecer tradicional, el contrato de hipoteca se 
caracterizaría por dejar constituida una hipoteca a favor del acreedor. 
Pero si así fuera, el contrato autenticado por el cual se conviniera en 
constituir una hipoteca a favor de un acreedor no sería contrato de hipo- 
teca ya que por sí solo no deja constituida la hipoteca puesto que toda 
hipoteca presupone registro. 


En nuestra opinión, lo esencial es que el contrato de hipoteca con- 
fiere al acreedor el derecho a constituir hipoteca sobre uno o más bienes 
de la contraparte (aunque no la deje constituida). Dicho sea de paso, ese 
contrato, por lo menos si consta de documento autenticado, no es un 
simple contrato preliminar de hipoteca, porque el acreedor puede consti- 
tuir la hipoteca sin el ulterior concurso del garante. 


B) Ubicación del contrato de hipoteca dentro de las clasificacio- 
nes de los contratos. 


a) Para nuestra doctrina tradicional, el contrato de hipoteca es so- 
lemne. En efecto, si el contrato de hipoteca se caracterizara por dejar 
constituida una hipoteca, como sostiene esa doctrina, y no hay hipoteca 
sin registro, es natural que califique el contrato de hipoteca como so- 
lemne, Pero esta tesis no explica cómo un contrato autenticado por el 
cual una persona conviene en dar un bien en hipoteca a un acreedor 
tiene validez y basta protocolizarlo para que la hipoteca quede consti- 
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tuida'?. Personalmente creemos que el contrato de hipoteca tal como 
nosotros lo entendemos (contrato que confiere al acreedor el derecho de 
constituir una hipoteca sobre bienes de su deudor o de un tercero), es 
consensual y que el registro es un requisito esencial para su ejecución 
(para hacer nacer la hipoteca); pero no para su perfeccionamiento, ya 
que el acreedor, sin necesidad de instrumento registrado, adquiere el 
derecho a constituir la hipoteca. 


b) La cuestión de si la hipoteca es gratuita u onerosa, se plantea en 
términos semejantes a como se plantea la cuestión en relación con la 
fianza. 


c) El contrato de hipoteca es un contrato accesorio. 


3° Elementos de existencia y validez comunes a los contratos en el 
contrato de hipoteca. 


A) En cuanto al consentimiento nada cabe observar fuera del proble- 
ma de si el contrato es consensual o solemne, lo que depende de la no- 
ción de contrato de hipoteca que se adopte. La ley ratifica la aplicación 
del Derecho común en materia de modalidades del consentimiento (C.C. 
art. 1.895). i 


B) En cuanto a capacidad la ley declara que no podrá hipotecar 
válidamente sus bienes sino quien tenga capacidad para enajenarlos (C.C. 
art. 1.890), norma que se aplica “mutatis mutandi” al poder requerido 
para ello (C.C. art. 1.891). 


C) En cuanto a objeto y causa nada especial hay que señalar salvo 
los requisitos referentes a los bienes susceptibles de hipoteca y a las 


12, Menos aún explicaría el criterio de la C. Sup. 3* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y 
Edo. Miranda, sent. de 16-111-1964 (J.T.R., vot. XII págs. 403-5 ), de la C. Sup. 2* en lo Civ. y 
Merc. de la misma Circ. Jud. sent. de 28-1-69 (R. & G., vol. XX, pág. 56) y de la C. Sup. 3* en lo 
Civ. y Merc. de la misma Circ., sent. de 1-11-1971 (R. & G., vol. XXIX, págs, 195-6), de que en 
el contrato de préstamo con hipoteca no hace falta que conste en la escritura el consentimiento 
del acreedor cuya aceptación tácita basta que se manifieste por la ejecución hipotecaria. 
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obligaciones susceptibles de ser garantizadas hipotecariamente, cuestio- 
nes de los que se tratará “infra”. 


4° Legitimación para dar en hipoteca. Aun cuando no se requiere 
ser el deudor (C.C. art. 1.877, encab.), en cambio, para hipotecar se re- 
quiere ser el propietario del bien o titular del derecho hipotecado"?. Pero 
puede constituir la hipoteca incluso quien tiene un derecho en suspenso 
por una condición o resoluble en ciertos casos, o dependiente de un títu- 
lo anulable, si bien en tales hipótesis la hipoteca constituida queda so- 
metida a las eventualidades correspondientes, salvo en los casos en que 
la ley dispone expresamente que la resolución o rescisión no tienen efec- 
to en perjuicio de terceros (C.C. art. 1.892). 


La hipoteca de un bien ajeno está sancionada con nulidad. Esta no 
es por cierto una nulidad relativa como en el caso de venta de la cosa 
ajena, confirmable por la adquisición posterior hecha por el vendedor ni 
por voluntad del “verus dominus”, sino una nulidad absoluta que puede 
invocar cualquier interesado (incluso el constituyente que actuó de mala 
fe), y que es inconfirmable (si bien la llamada “confirmación” del “verus 
dominus” puede interpretarse como la constitución de una nueva hipote- 
ca). Tal nulidad opera incluso cuando el constituyente declare que no es 
titular o que constituye la hipoteca bajo la condición de adquirir la cosa 
o de obtener el consentimiento del “verus dominus”. 


En torno a la regla de la nulidad de la hipoteca de la cosa ajena 
conviene examinar algunas hipótesis especiales: 


a) La hipoteca de la cosa litigiosa queda sujeta a las resultas del 
juicio. 


b) La hipoteca de un bien que se encuentra en comunidad consen- 
tida por un comunero sólo afecta su parte, con la peculiaridad de que si 


13. Es más, debido a que el derecho de hipoteca no existe sin registro, es necesario que el titulo del 
constituyente de la hipoteca sea un título registrado (C. Sup. Seg. en lo Civ. y Mere. de la Cire. 
Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 7-X11-59; J.T.R., vol, VIL tomo 1, págs. 1.150 y sigtes.). 
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en la partición nada se adjudica al comunero sobre dicho bien, la hipote- 
ca cae por obra del efecto retroactivo de la partición que llevará a consi- 
derar que en el momento de la constitución de la hipoteca el constitu- 
yente no tenía ningún derecho sobre el bien hipotecado. Este peligro 
afecta gravemente al crédito del comunero porque los posibles acreedo- 
res desconfían de una garantía que puede hacerse nugatoria en virtud de 
una partición, ya que en virtud de la relatividad de los contratos ni si- 
quiera los protegería plenamente una cláusula contractual que les confi- 
riera el derecho a oponerse a la partición. 


Es la opinión dominante que la hipoteca consentida por todos los 
comuneros no ofrece análogos peligros, ya que no es la suma de las 
hipotecas de la cuota de cada uno sino una hipoteca de la cosa. 


CRÉDITOS SUSCEPTIBLES DE SER GARANTIZADOS 
CON HIPOTECA INMOBILIARIA 


Siendo la hipoteca un derecho real de garantía presupone la existen- 
cia y validez de una obligación principal; pero, en principio, basta tam- 
bién con que la obligación exista y sea válida para que pueda ser garan- 
tizada con hipoteca, siempre que se la determine debidamente conforme 
lo exige la especialidad de la hipoteca. Convendrá, sin embargo, exami- 
nar algunas hipótesis especiales. 


1° Los créditos viciados de nulidad relativa son garantizables con 
hipoteca, hasta tanto no se decrete su nulidad, caso en el cual, extinguida 
la obligación principal, no podría subsistir la hipoteca. 


Debe advertirse que en nuestro Derecho el solo hecho de que el 
deudor constituya una hipoteca para garantizar una obligación anulable 
no parece implicar confirmación o ratificación de la misma, ya que la 
constitución de la garantía no es la “ejecución voluntaria” de la obli- 
gación de que habla la ley. Aun si se acogiera con cierta audacia la opi- 
nión contraria, siempre sería necesario que para el momento el deudor 
conociera el vicio correspondiente (C.C. art. 1.351, ap. 1). 


HIPOTECA INMOBILIARIA: Generalidades 99 


2° Los créditos futuros y aún simplemente eventuales pueden ser 
garantizados con hipoteca (C. A. art. 1.896). Si bien la solución presenta 
dificultades de explicación teórica en el caso de los créditos eventuales, 
ni el texto de la ley da margen a dudas, ni existen inconvenientes prác- 
ticos para adoptarla'*, 


3° Si el crédito es ficticio se aplica el Derecho común en materia de 
simulación. 


4° Los créditos de monto indeterminado pueden ser garantizados 
por hipoteca, aunque ésta siempre habrá de constituirse por cantidad 
determinada en virtud del principio de la especialidad de la hipoteca. Si 
después resulta que la cantidad a que se limita la hipoteca es inferior al 
monto del crédito, la garantía no cubrirá el excedente. 


5° Pueden garantizarse no sólo el principal de una obligación, sino 
también sus accesorios, pero es necesario determinarlo así expresamen- 
te. Así, la hipoteca constituida para garantizar el pago de una suma de 
dinero no garantiza el pago de los intereses que correspondan si no hay 
estipulación expresa. 


BIENES SUSCEPTIBLES DE HIPOTECA INMOBILIARIA 


Para mejor comprensión de la materia se indicarán primero los bie- 
nes no susceptibles de hipoteca inmobiliaria y luego los que sí lo son. 


1. BIENES NO SUSCEPTIBLES DE HIPOTECA INMOBILIARIA 


No puede constituirse hipoteca inmobiliaria sobre bienes que no 
sean susceptibles de ejecución, sobre cosas futuras, bienes muebles (sal- 
vo excepciones aisladas), ni bienes ajenos. De estos últimos no trataremos 


14, En concreto puede garantizarse con hipoteca una cuenta corriente (C.S.J. Sala Cas. Civ. Merc. 
y del Trab., sents. de 31-1-67 y 14-VIII-68, R. & G., vols. XVI y XIX, págs. 391-2 y 394 y 
sigtes., respectivamente). 
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aquí, ya que la imposibilidad no se debe a la naturaleza del bien, sino a la 
relación entre éste y el constituyente, lo que es un problema de legitima- 
ción (véase “supra”) y no del objeto de la obligación. 


1? Bienes no susceptibles de ejecución. Es evidente que si la hi- 
poteca, por su esencia, debe conferir al acreedor hipotecario, entre otros, 
el derecho de ejecutar la cosa hipotecada, no se concibe hipoteca sobre 
bienes que no sean susceptibles de ejecución. No es necesario repetir la 
enumeración de éstos, que se hizo al estudiar el principio de que la res- 
ponsabilidad patrimonial del deudor es ilimitada. Pero recuérdese que 
el hogar, previas las formalidades legales (C.C. art. 640), puede ser 
hipotecado, 


2° Cosas futuras: La ley prohibe expresamente la hipoteca conven- 
cional de cosas futuras (C.C. art. 1.893) y la doctrina extiende la prohi- 
bición a toda hipoteca. Para justificar la norma se alegan diversas razo- 
nes: que la hipoteca de cosas futuras choca con el principio de la espe- 
cialidad de la hipoteca o con la prohibición de los pactos sobre sucesión 
futura (lo que ciertamente no ocurriría en todos los casos); que la nuli- 
dad de la hipoteca sobre cosa futura es simple consecuencia de la nuli- 
dad de la hipoteca de la cosa ajena; que una hipoteca sobre una cosa 
futura carecería de objeto o asiento, y que la prohibición de la hipoteca 
de la cosa futura está dictada en protección del constituyente. 


Si se hipoteca una cosa futura, ciertamente el derecho de hipoteca 
como tal no existe, pero se discute si existe una convención que obliga al 
que figura como constituyente, En todo caso, la prohibición de la hipo- 
teca sobre cosa futura no impide que la hipoteca sobre un bien se extien- 
da a sus futuros accesorios. 


3° Bienes muebles Tampoco son susceptibles de hipoteca inmobilia- 
ria los bienes muebles salvo muy contadas excepciones. 


11. BIENES SUSCEPTIBLES DE HIPOTECA INMOBILIARIA 


1° El Código Civil comienza por enumerar como bienes suscepti- 
bles de hipoteca (C.C. art. 1.881): 
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A) Los bienes inmuebles, así como sus accesorios reputados como 
inmuebles (C.C. art. 1.881, ord. 1%, ordinal que se refiere en realidad a la 
propiedad de los bienes señalados, sea plena propiedad, nuda propiedad 
o derecho de superficie). En caso de hipoteca sobre la nuda propiedad 
creemos que la hipoteca pasa a gravar la plena propiedad si ésta se con- 
solida en favor del propietario. 


B) El usufructo de esos mismos bienes y sus accesorios con excep- 
ción del usufructo legal de los ascendientes (C.C. art. 1.881, ord. 29)”. 
Es de doctrina que la extinción del usufructo por hecho voluntario del 
usufructuario no perjudica los derechos del acreedor hipotecario. 


C) Los derechos del concedente y del enfiteuta sobre los bienes 
enfitéuticos (C.C. art. 1.881, ord. 39). 


2° Pero esa enumeración debe ser complementada en dos aspectos: 


A) Quedan siempre a salvo las excepciones relativas a bienes no 
susceptibles de ejecución forzosa, y 


B) Son, además, susceptibles de hipoteca inmobiliaria: 


a) Los créditos hipotecarios (C.C. art. 1.882, ap. único), y 


b) Los derechos derivados de las concesiones mineras que señala 
la legislación especial. 


ASIENTO DE LA HIPOTECA INMOBILIARIA 
I. De acuerdo con el Código Civil, la hipoteca se extiende a todas 


las mejoras, a las construcciones y demás accesorios del inmueble hipo- 
tecado (C.C. art. 1.880). 


15. En nuestro Derecho vigente ya no existe ningún usufructo legal de los ascendientes de manera 
que en la actualidad es innecesario señalar que ese usufructo no es susceptible de hipoteca. 
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1° “Mejoras” son tanto los aumentos de valor de la cosa, como sus 
incrementos materiales o intrínsecos provenientes, sea de la accesión 
natural, de la consolidación de la propiedad desmembrada, o de mejoras 
artificiales o industriales, tales como construcciones, plantaciones, des- 
montes, abonos, drenajes, aumento de pisos en una edificación, obras de 
riego, etc. La norma es aplicable incluso cuando las mejoras son realiza- 
das por un tercero adquirente; pero éste en tal caso tiene el derecho, una 
vez rematado el inmueble, de hacer sacar del precio la parte correspon- 
diente a las mejoras hechas por él después del registro de su título hasta 
concurrencia de la suma menor entre el valor de las impensas y la del 
mayor valor en la época del abandono o remate de la cosa hipotecada 
(C.C. art. 1.905, ap. único)'*. 


Pero no son mejoras la nuevas adquisiciones, como por ejemplo, la 
compra de un terreno contiguo, ni el hecho de que en una partición pos- 
terior a la hipoteca de la cuota de un comunero, se atribuya a ese comu- 
nero una cuota mayor o la totalidad del bien. 


2° Los “demás accesorios” del inmueble comprenden tanto los 
inmuebles por su naturaleza, como por su destinación, las servidumbres 
activas del fundo y sus medianerías. Ordinariamente se afirma que los 
inmuebles por su naturaleza o por su destinación quedan excluidos de la 
hipoteca cuando por separación recobran su carácter de bienes muebles. 
Pero la ley sólo dispone que el acreedor hipotecario no puede trabar 
ejecución sobre los bienes muebles que son accesorios del inmueble gra- 
vado, que hayan sido enajenados a título oneroso, sin fraude por parte 
del adquirente (C.C. art. 1.899, ap. últ.). Ello revela que en caso de sepa- 
ración por enajenación siguen sujetos a la hipoteca los bienes muebles 
que sean accesorios del inmueble en todo caso cuando han sido enajena- 
dos a título gratuito y en caso de que hubiere fraude por parte del 
adquirente, si la enajenación fue a título oneroso. 


16. Expresamente declaró que la hipoteca convencional se extiende a las construcciones hechas en 
el inmueble hipotecado, bien sean realizados por su propietario o un tercero; el Juzg. 1° de 
Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 4-V1-1962 (J.T.R., vol. X, 
págs. 303-305). En sentido semejante la C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la misma Circ. sent. de 
13-1-1964 (R. & G., vol. IX, pág. 14). 
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En el caso de hipoteca de apartamentos sujetos al régimen de pro- 
piedad horizontal, deben considerarse accesorios los correspondientes 
derechos sobre las cosas comunes. 


II. Pero la Ley de Hipoteca Mobiliaria y de Prenda sin Desplaza- 
miento de la Posesión introduce dos excepciones a lo dispuesto por el 
Código Civil: 


1° “Salvo convención en contrario, la hipoteca del inmueble no se 
extiende a la maquinaria industrial en él instalada, a no ser que no pueda 
separarse sin causar grave daño material al inmueble o a ella misma”. 
(Art. 42). Y, 


2° “Los bienes sobre los que se haya constituido prenda sin despla- 
zamiento, que se incorporen o entren a formar parte de un inmueble no 
quedarán comprendidos en la hipoteca que sobre éste se establezca” (Art. 
52). 


SUBROGACIÓN LEGAL 


I. En la hipoteca convencional cuando los bienes hipotecados pere- 
cen o padecen deterioros que los hacen insuficientes para garantizar el 
crédito, el acreedor tiene derecho a un suplemento de hipoteca, y en su 
defecto, al pago de su acreencia, aunque el plazo no esté vencido (C.C. 
art. 1894). En la hipótesis de que conforme a lo expuesto se sustituyan 
por otros los bienes hipotecados, puede decirse que ha habido subroga- 
ción. 


TI. Igualmente pueden señalarse como casos de subrogación los 
previstos en materia de enfiteusis (C.C. art. 1.578): 


1° En caso de devolución del fundo enfitéutico, las hipotecas consti- 
tuidas contra el enfiteuta se transfieren sobre el precio de las mejoras, Y, 


2° En caso de redención, las hipotecas constituidas contra el conce- 
dente se transfieren sobre el precio debido por la redención. 
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HI. Por otra parte, están previstos los siguientes casos de subroga- 
ción (C.C. art. 1.865): 


1° Quedan afectos al pago de los créditos garantizados por hipote- 
ca las cantidades debidas por los aseguradores por indemnización de la 
pérdida o deterioro de la cosa hipotecada, a menos que se hayan emplea- 
do en reparar la pérdida o deterioro. 


Los aseguradores quedan libres sin embargo cuando hayan pagado 
después de treinta días contados desde la publicación que hayan hecho 
durante 3 días consecutivos en un periódico de amplia circulación edita- 
do en la capital de la República, avisando la pérdida o deterioro sin que 
se haya hecho ninguna oposición. La publicación deberá hacerse dentro 
de los 8 días siguientes a aquél en que los aseguradores reciban la parti- 
cipación que el asegurado o tenedor de la póliza les haya hecho sobre la 
ocurrencia del siniestro. 


2° Quedan igualmente afectadas al pago de créditos garantizados 
con hipoteca las cantidades debidas por expropiación forzosa por causa 
de utilidad pública o de servidumbre impuesta por la Ley. 


CAPÍTULO VIII 
HIPOTECA INMOBILIARIA: EFECTOS 


RELACIONES ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO Y EL 
DEUDOR CONSTITUYENTE DE LA HIPOTECA CONSIDERADO 
COMO TITULAR DEL DERECHO HIPOTECADO. RELACIONES 

ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO Y LOS DEMÁS 
ACREEDORES. RELACIONES ENTRE EL ACREEDOR 
HIPOTECARIO Y LOS TERCEROS NO ACREEDORES 


Para comprender mejor los efectos de la hipoteca vamos a exponer 
sucesivamente: 


Las relaciones entre el acreedor hipotecario y el deudor constituyen- 
te que siga siendo titular del derecho hipotecado; 


Las relaciones entre el acreedor hipotecario y los demás acreedo- 
res (quirografarios, hipotecarios o privilegiados), y 


Las relaciones entre el acreedor hipotecario y los terceros no acree- 
dores (especialmente los terceros poseedores de la cosa hipotecada). 


RELACIONES ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO Y EL DEU- 
DOR CONSTITUYENTE DE LA HIPOTECA CONSIDERADO COMO 
TITULAR DEL DERECHO HIPOTECADO 


El derecho fundamental del acreedor hipotecario frente a ese deu- 
dor constituyente de la hipoteca es el “ius distrahendi” o derecho de 
ejecutar la cosa hipotecada. 
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I. El derecho en cuestión corresponde a todo acreedor hipotecario. 
A diferencia de lo que ocurría en Roma, el acreedor hipotecario de rango 
preferente no tiene entre nosotros la facultad de oponerse a la ejecución 
trabada por otro acreedor hipotecario. 


II. El derecho del acreedor es el derecho de ejecutar la cosa por 
vía judicial sin que sea válido el pacto de que el acreedor se haga pro- 
pietario de la cosa hipotecada por la sola falta de pago en el término 
convenido (C.C. art. 1.878)', aunque nada obste para que llegado el 
momento se convenga en una dación en pago o en la venta amistosa de 
la cosa hipotecada. 


HI. Mientras el acreedor no ejerza el “ius distrahendi” el deudor 
constituyente (o su causahabiente) conserva la plenitud de sus derechos 
sobre la cosa, con la única limitación de que no puede efectuar en per- 
juicio del acreedor hipotecario ningún acto de disposición material o 
jurídica que directamente y por su propia naturaleza, disminuya la ga- 
rantía del mencionado acreedor. Conviene señalar varias consecuencias 
de lo expuesto. 


1° El deudor constituyente puede usar libremente de la cosa siem- 
pre que no realice actos que la deterioren o disminuyan su valor más allá 
de lo que es consecuencia del uso normal. Caso contrario, si dichos actos 
producen la pérdida de la cosa o la deterioran hasta el punto de hacerla 
insuficiente para garantizar el crédito, el acreedor tendrá derecho a un 
suplemento de hipoteca y, en su defecto, al pago inmediato de su acreencia 
aunque el plazo no esté vencido (C.C. art. 1.894). Esa norma, dictada 
para la hipoteca convencional parece extensible a toda hipoteca y aún si 
no fuera así, siempre se estaría en un caso de pérdida del beneficio del 
término para el deudor (C.C. art. 1.215). 


En el caso particular de que la pérdida o deterioro resulte de la 
separación de bienes muebles que eran accesorios del inmueble, como 


1. Por este concepto se anuló la cláusula de una prórroga según la cual si el deudor no pagaba la 
obligación principal durante la misma, se entendían cedidos al acreedor los inmuebles que esta- 
ban hipotecados en garantía del crédito (C.F.C., sent. de 13-I11-50; Gac. Forense N° 4, pág. 263; 
J.C.D.C.V, 1924-50, tomo ll, pág. 40). 
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ya se ha dicho, la hipoteca continuará comprendiendo tales bienes, a 
menos que hubieren sido enajenados a título oneroso sin fraude de parte 
del adquirente (C.C. art. 1.899, últ. ap.). 3 

2° El deudor constituyente puede libremente percibir los frutos o 
productos de la cosa para consumirlos o enajenarlos, salvo que en el 
caso concreto medie fraude, pues entonces el acreedor tiene derecho a 
ejercer las acciones paulianas del caso (C.C. art. 1.899, ap. últ.). 


3° El deudor constituyente puede arrendar el bien hipotecado con 
la única limitación que requiere el consentimiento del acreedor para arren- 
darlo a plazo fijo, so pena de que el término se reduzca al año corriente 
al vencimiento de la hipoteca, a no ser que tratándose de un fundo rústi- 
co se requiera más de un año para la recolección de la cosecha, pues, en 
tal caso, el arrendamiento durará hasta dicha recolección (C. C. art. 1.581). 
Es frecuente la estipulación de la pérdida del beneficio del término de la 
obligación principal en caso de arrendamiento por término fijo sin con- 
sentimiento del acreedor hipotecario dado por escrito, 


4° El deudor constituyente puede libremente enajenar y gravar la 
cosa hipotecada. En consecuencia, puede el constituyente donarla, per- 
mutarla, concederla en enfiteusis, constituir sobre ella derechos reales 
en favor de terceros (usufructo, uso, habitación, o servidumbres pasi- 
vas), liberar sus servidumbres activas, constituir sobre la misma nuevas 
hipotecas, etc.; pero ninguno de tales actos perjudica los derechos del 
acreedor. En efecto, éste tiene el derecho de persecución frente a los 
adquirentes en caso de enajenación; no le son oponibles los derechos o 
servidumbres pasivas constituidas a favor de terceros ni la liberación de 
servidumbres activas, y frente a los nuevos acreedores hipotecarios tie- 
ne derecho preferente. 


Expresamente prohibe la ley la estipulación según la cual una perso- 
na se compromete a no enajenar ni gravar inmuebles determinados en 
virtud de una obligación de préstamo con hipoteca (C.C. art. 1.267), 
norma que no alcanza a las hipotecas que garantizan las obligaciones de 
otro origen. Es cláusula de estilo el pacto de que en caso de enajenación 
o nuevo gravamen de la cosa hipotecada sin el consentimiento del acree- 
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dor dado por escrito, el deudor perderá el beneficio del término para el 
pago de la obligación principal. En nuestro concepto esta cláusula es 
nula si se trata de una negociación de préstamo con hipoteca?. 


Por lo demás, es evidente que la enajenación del inmueble hipote- 
cado no convierte al adquirente en deudor de la obligación principal, ya 
que esa enajenación no produce novación. Si el acreedor hipotecario 
puede trabar ejecución sobre el bien hipotecado a pesar de la enajena- 
ción, ello no significa que ésta libere al deudor”. 


5° La plenitud de los derechos del constituyente queda restringida 
en caso de embargo y cesa con el remate. 


IV. El “ius distrahendi” se refiere al bien que constituye el asiento 
de la hipoteca, pero se traslada en los casos de subrogación estudiados 
en el capítulo anterior y además, en su caso, al precio del remate de la 
cosa hipotecada (C.C. art. 1.889, ap. 19). 


V. El derecho de ejecutar la cosa deja de constituir un derecho 
frente al constituyente cuando por cualquier causa el bien pasa al patri- 
monio de un tercero, caso en el cual entra en juego el derecho de perse- 
cución del acreedor hipotecario. 


VI. El derecho de ejecutar del acreedor hipotecario no excluye el 
derecho de los demás acreedores de ejecutar la cosa hipotecada; pero 


2. En sentido contrario: Juzg 2° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. sent. de 22-11-57, 
(J.T.R, vol, VI, tomo [, págs. 654-6) el cual consideró que con la cláusula el acreedor sólo 

guía conocer anticipadamente “quién pudiera ser su futuro deudor, lo cual nada tiene de 

”. Pero no es así. Si ésa fuera la finalidad perseguida, bastarla estipular la necesidad de 
notificar al acreedor; darle la facultad de dar o negar su consentimiento es ir más lejos. Por lo 
demás, si puede hablarse de “futuro deudor” en relación con el adquirente del inmueble hipo- 
tecado en el sentido de que éste habrá de responder del crédito con la cosa (no personalmen- 
te); en cambio, en caso de constitución de nuevo gravamen, nada hay que se parezca a un 
nuevo deudor” del acrecdor hipotecario. Sin embargo, también consideró válido el pacto, la 
C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Estado Miranda, sent. de 24-11-66, R. 
& G., vol, XIV, pág. 66. 

3. Juzg. de Prim. Inst, en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Estado Miranda, sent. de 12-V-61 
(L.T.R., vol. IX, págs. 830-2). 
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en la distribución del precio obtenido en el remate, habrá de respetarse el 
derecho de preferencia del acreedor hipotecario. 


VII. El derecho de ejecutar la cosa hipotecada no excluye tampoco 
el derecho del acreedor hipotecario de trabar ejecución sobre los demás 
bienes de su deudor, con la limitación ya señalada (“supra”, cap. 1), de 
que no puede hacer rematar sin consentimiento del deudor los inmuebles 
que no le están hipotecados, sino cuando los hipotecados hubiesen resulta- 
do insuficientes para el pago de su crédito (C.C. art. 1,931)* 


RELACIONES ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO 
Y LOS DEMÁS ACREEDORES 


En relación a los demás acreedores, el derecho del acreedor hipote- 
cario se manifiesta como derecho de preferencia sobre el precio obteni- 
do en remate del inmueble o inmuebles hipotecados o, en su caso, la 
indemnización debida por los aseguradores o las cantidades debidas por 
expropiación forzosa por causa de utilidad pública, o de servidumbre 
impuesta por la ley. 


I. El caso de concurso entre un acreedor hipotecario y otro 
quirografario, el derecho de preferencia del primero determina que del 
precio del remate de la cosa hipotecada (o de su subrogado), el acreedor 
quirografario sólo recibirá el eventual remanente que quede después de 
satisfacer el derecho del acreedor hipotecario. Recuérdese que este dere- 
cho hipotecario se limita a los bienes, suma y obligación por el cual se 
constituyó la hipoteca. 


II. Cuando se considera la relación entre diversos acreedores con 
hipoteca sobre la misma cosa, es necesario considerar el grado de la 
hipoteca de cada uno. En efecto, la hipoteca toma su grado desde el 
momento de su registro, aunque, se trate de una obligación futura o 
simplemente eventual, de modo que la graduación de la hipoteca sólo 


4. C.S.J. en Sala de Cas. Civ. Mere. y del Trab., sent. de 13-X11-60, 
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depende de la fecha de su registro (C.C. arts. 1.896 y 1.897). En conse- 
cuencia, cuando entran en conflicto dos acreedores hipotecarios, el prin- 
cipio es que se prefiere al que registró antes su hipoteca. El otro ejercerá 
su derecho sobre el remanente (si lo hay), o (concurriendo con los demás 
acreedores) sobre los demás bienes del deudor. 


Esta regla se modifica, sin embargo, cuando un acreedor que tiene 
hipoteca sobre uno o más inmuebles no es satisfecho, o lo es sólo en 
parte, porque un acreedor preferente se haya hecho pagar con el precio 
de aquél o de aquellos inmuebles, si la hipoteca de éste último se exten- 
día a otros bienes. En tal caso, el acreedor insatisfecho o sólo parcial- 
mente satisfecho, se considerará subrogado en la hipoteca que pertene- 
cía al acreedor a quien se le haya pagado; pero de modo que no puede 
cobrar en perjuicio de otros acreedores, de cada una de las fincas hipo- 
tecadas la totalidad de la acreencia, sino la prorrata correspondiente, to- 
mando por base el monto de la deuda satisfecha y el valor de las cosas 
hipotecadas, incluida la que lo estaba por su crédito (C.C. art. 1.895). 


5. Respecto de esta disposición conviene tener presente el comentario de Sanojo (“Institucio- 
nes...”, Tomo N, págs. 344 y 345): 
“Esta disposición es bastante oscura porque no aparece claro cuáles han de ser los tres términos 
conocidos de la proporción que se manda formar para deducir la parte de cada finca sobre que 
ha de tener preferencia el deudor que se debe sustituir al que le prefirió en el producto de la 
finca que le estaba hipotecada. Parece que lo que se quiso establecer fue que de cada finca se ha 
de deducir previamente la parte proporcional que le correspondía en el pago del primer acree- 
dor hipotecario y luego darle al acrcedor que se sustituye una parte proporcional de su crédito, 
no ya sobre el valor de cada finca, sino sobre el residuo que quede después de hecha la indicada 
sustracción, “Con un ejemplo haremos comprender la disposición en el sentido de que acaba- 
mos de exponer, Un acreedor tiene una hipoteca por 10.000 fuertes sobre tres inmucbles, que se 
rematan luego respectivamente en 10, 15 y 25.000 fuertes. Otro tiene sobre el primero de estos 
inmuebles una hipoteca posterior a la otra por 8.000 fuertes. Si el primer hipotecario hace uso 
de su derecho sobre uno de los otros dos inmuebles o sobre ambos, pagándose con su precio, el 
segundo no padecerá perturbación alguna en el ejercicio de su derecho, puesto que la finca 
afecta a su crédito ha quedado libre y puede hacerla vender para pagarse con su precio como si 
ninguna otra hipoteca gravitase sobre ella. Si, por el contrario, el primer acreedor traba ejecu- 
ción sobre la finca que estaba hipotecada al segundo, se procederá det modo siguiente. Distri- 
buidos los 10.000 fuertes del acreedor preferentes entre los tres inmuebles que valen 50.000 
fuertes, le tocará a cada uno la quinta parte y resultará que de la primera se han de deducir 2.000 
fuertes. de la segunda 3.000 y de la tercera 5.000, quedando, en consecuencia, respectivamente 
8, 12, 20.000 fuertes que forman 40.000. Según lo dicho, se formarán las proporciones siguien- 
tes, para sacar la parte que en la segunda y tercera finca ha de tomar el segundo acreedor, ya que 
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TIT. En caso de concurrencia entre un acreedor hipotecario y un 
acreedor privilegiado, prevalece éste, salvo el caso del acreedor con 
privilegio general que no haya sido satisfecho (total o parcialmente) con 
los muebles del deudor y cuyo crédito se coloca subsidiariamente sobre 
los inmuebles (C.C. art. 1.867). 


RELACIONES ENTRE EL ACREEDOR HIPOTECARIO 
Y LOS TERCEROS NO ACREEDORES 


En relación con los terceros no acreedores, el derecho del acreedor 
hipotecario se manifiesta principalmente como derecho de persecución, 
de modo que lo interesante es estudiar la relación entre el acreedor hipo- 
tecario y el tercer poseedor de la cosa hipotecada. 


La situación del acreedor hipotecario frente al tercer poseedor es 
análoga a la que tiene frente al deudor constituyente de la hipoteca (sal- 
vo por lo que respecta al crédito, ya que el tercero poscedor no está 
obligado personalmente a la satisfacción del mismo). Así pues, en prin- 
cipio, el acreedor hipotecario tiene frente al tercer poseedor el derecho 
de hacer ejecutar judicialmente la cosa hipotecada (C.C. art. 1.899, 
encab.). 


L. El derecho en cuestión corresponde a todo acreedor hipotecario 
(C.C. art. 1.899, encab.). 


con el precio de la primera no podemos contar, por haberse invertido todo en el pago del acree- 
dor preferente. 

40.000 : 8.000 = 12.000 : 2.400 

40.000 : 8.000 = 20.000 : 4.000 

“En términos que se icamente la suma de 6.400 fuertes y se perderán 1.600. Segun 
este sistema, dependerá del primer acreedor que el segundo se pague todo su crédito, en el 
concepto de que la finca afecta a su pago sea suficiente, o que cobre sólo una parte. Porque si 
dirige su ejecución sobre uno de los inmuebles que no esté hipotecado al segundo acreedor, 
quedará éste con su hipoteca integra, y tomará todo su haber siempre en el supuesto de que la 
finca sea suficiente al paso que si va a ejercer su derecho hipotecario sobre la finca afecta al 
crédito del segundo éste en todo caso dejará de pagarse por una parte, cabalmente la que en la 
proporción debiera corresponde al inmueble que le estaba especialmente obligado”. 
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IT. El derecho de ejecutar el inmueble hipotecado lo tiene el acree- 
dor, en principio, frente a cualquiera que sea tercer poseedor del inmue- 
bte hipotecado. Tercer poseedor es todo aquél que sin estar obligado 
personalmente a satisfacer el crédito hipotecario, posea a título no preca- 
rio todo o parte del inmueble gravado”, 


Tal es el caso, entre otros, del tercero constituyente de la hipoteca, 
del adquirente a título particular del inmueble hipotecado, del adquirente 
a título universal con beneficio de inventario, del coheredero que ha 
pagado su parte en la deuda garantizada por la hipoteca, etc. 


Sin embargo, el derecho de que tratamos, no se extiende al tercero 
que haya adquirido la cosa hipotecada en remate judicial con citación de 
los acreedores hipotecarios, ya que entonces el derecho de dichos acreedo- 
res hipotecarios se traslada al precio del remate (C.C. art. 1.899, ap. 19). 


UI. El derecho en cuestión es siempre el de ejecutar por vía judicial. 


IV. Mientras ese derecho no sea ejercido, el tercer poseedor conser- 
va, al igual que el deudor en su caso, la plenitud de sus derechos sobre 
la cosa, con la limitación de que no puede realizar actos que directa- 
mente y por su propia naturaleza perjudiquen los derechos del acreedor 
hipotecario, so pena de tener que indemnizar los daños ocasionados al 


zg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 7-V11-1961 

«UR, vol, IX, págs. 335-7), de 4-X11-1961 (J,T.R., vol. IX, pág. 337), de 2-11-1962 (J.T.R,, 
vol. X, págs. 233-5), de 19-X11-1968 (Gac. For., pág. 508) y de 26-V1-1980 (R. & G., vol. 
LXIX, pág. 501). No obstante, es inexacto que el tercero debe poseer a título de dominio puesto 
que también son terceros poseedores quienes tienen posesión de un derecho real en cosa ajena. 
En el mismo sentido del texto con la aclaratoria adicional de que se puede ser tercer poseedor 
aun cuando el derecho que se pretenda no le haya sido transmitido por el deudor: C.S.J, en S. 
Cas. Civ., Merc. del Trab, sent. de 19-XI1-1968 (Jur. Anal. de Vzla., 1968, vol. II, pags. 759-69) 
y C. Sup. 2° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F, y Edo. Miranda, sent. de 2-V-69 (R. & 
G., vol, XXI, págs. 91-92). En cambio no son terceros poseedores los herederos porque están 
personalmente obligados al pago de la deuda (C.S.J. en Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. 
de 23-VI[-74; R. & G, vol. XLIV págs. 347 y sigtes.), ni es tercer poseedor el inquilino porque 
poses a título precario (C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda. 
sent, de 23-X-72. (R. & G., vol. XXXVI, págs. 114-115); pero sí lo es quien adquiere un inmue- 
ble hipotecado aunque no detente materialmente el inmueble (C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la 
Circ. Jud, del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 29-V-73; R. & G., vol. XXXIX, págs. 63 y sigtes.). 
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inmueble por culpa grave de su parte, en perjuicio de acreedores hipote- 
carios que hayan registrado su título (C.C. art. 1.905, encab.). 


V. El derecho de ejecutar versa sobre el asiento de la hipoteca o sus 
subrogados. 


No se extiende a los bienes muebles que eran accesorios del inmue- 
ble hipotecado si fueron enajenados a título oneroso, sin fraude por parte 
del adquirente (C.C. art. 1.899, ap. últ.). 


Además, el tercer poseedor tiene derecho de'hacer sacar del precio 
del remate la parte correspondiente a las mejoras hechas por él, después 
del registro de su título, hasta concurrencia de la suma menor entre la de 
las impensas y la del mayor valor en la época del abandono, o de la venta 
en pública subasta (C.C. art. 1.905, ap. últ.). 


VI. El derecho de ejecutar presupone la existencia, validez y 
exigibilidad de la obligación garantizada. En consecuencia el tercer 
poseedor no sólo podrá deducir los derechos que le corresponden perso- 
nalmente, sino que puede también hacer uso de los medios de que no se 
valió el deudor con tal que no sean personales a éste (C.C. art. 1.901). 

; y 

VIL. El tercer poscedor no tiene beneficio de excusión, aunque se 
haya constituido la hipoteca por un tercero, a menos que haya pacto en 
contrario (C.C., art. 1.900). 


VIII. El tercer poseedor, como no está obligado personalmente a la 
satisfacción de la obligación principal, puede, dentro de los límites de su 
capacidad o poder, hacer abandono del inmueble (C.C. art. 1.902, encab.). 


1° La capacidad o poder requeridos son la capacidad o poder para 
enajenar. En efecto, el abandono (consumado), en principio, desposee al 
que lo hace privándolo de cualquier recurso contra la ejecución (como p. 
ej.: no puede contradecir la acción hipotecaria de conformidad con el 
artículo 1.901 del Código Civil). 
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2° El abandono no perjudica las hipotecas constituidas por el ter- 
cer poseedor y debidamente registradas (C.C. art. 1.902, ap. único). 


3° Después del abandono, las servidumbres, hipotecas y demás de- 
rechos reales sobre el inmueble y que pertenecían al tercer poseedor 
antes de adquirir la condición de tercer poseedor, renacen todos como 
existían antes de que adquiriera dicha condición (C.C. art. 1.903). 


4° Mientras no se haya pronunciado la adjudicación, el tercer posee- 
dor podrá recuperar el inmueble que ha abandonado (C.C. art. 1.904). 


IX. Como el derecho del acreedor hipotecario tiene por fundamen- 
to el crédito garantizado, el tercer poseedor puede evitar su acción me- 
diante el pago de la deuda hipotecaria (que puede ser bastante menor 
que la obligación principal). 


En este sentido el tercer poseedor tiene dos posibilidades: 


1° Pagar la deuda hipotecaria total (o sea, la obligación principal 
hasta concurrencia de la cantidad por la cual se constituyó la hipoteca); o, 


2° Pagar la deuda hipotecaria de los primeros acreedores hasta 
concurrencia del valor inmueble. 


La primera alternativa tiene especial interés cuando el tercer posee- 
dor ha comprado el bien al deudor y le adeuda una parte del precio igual 
o superior a la deuda hipotecaria, caso en el cual al pagar se subroga al 
acreedor hipotecario; o cuando el tercer poseedor tiene especial interés 
en retener el bien y puede confiar en obtener el reembolso por la solven- 
cia de su causante o la efectividad de la subrogación. 


La segunda alternativa es aconsejable cuando el tercer poseedor 
quiere retener el inmueble y éste vale menos que la deuda hipotecaria. 
Su eficacia proviene de que si se ejecuta el inmueble por la parte no 
pagada de la deuda hipotecaria, el tercer poseedor tiene preferencia para 
cobrarse la parte pagada (o sea, en la hipótesis el valor del inmueble), lo 
cual quita todo interés a la ejecución por parte del acreedor. 
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X. Si el tercer poseedor no contradice la acción hipotecaria, ni hace 
abandono, ni paga la deuda hipotecaria, una vez ejecutado el inmueble, 
tiene derecho a alegar: 


1° Que las servidumbres, hipotecas y demás derechos reales que le 
pertenecían antes de adquirir el inmueble renacen tal como existían an- 
tes de esa adquisición (C.C. art. 1.903); y 


2° Que tiene derecho a separar del precio el valor de las mejoras 
hechas por él después del registro de su título, en la medida que hemos 
indicado (C.C. art. 1.905, ap. últ.). 


XI. El tercer poseedor que haya pagado la deuda hipotecaria, aban- 
donado el inmueble o sufrido la ejecución, tiene los siguientes derechos: 


1° Derecho a que le indemnice su causante (C.C. art. 1.906, encab.). 
Así por ejemplo, tiene, en principio, acción de saneamiento contra su 
vendedor en el caso de que hubiera adquirido por compra. 


2° Acción de reembolso contra el obligado personalmente al pago 
de la deuda. Si en el caso concreto el tercer poseedor pagó la deuda 
hipotecaria, puede ejercer la acción del acreedor contra el deudor en 
razón de la subrogación operada (C.C. art. 1.300). Si en el caso concreto 
el tercer poseedor fue el tercero que constituyó la hipoteca en favor del 
deudor, tiene contra éste las mismas acciones del fiador que ha pagado. 


3” Derecho a que se le subrogue contra los terceros detentadores 
de otros inmuebles hipotecados por las mismas acreencias; pero no pue- 
de cobrarse solidariamente de los poseedores de dichas cosas, sino a 
prorrata, tomando por base el monto de la deuda y el valor de las cosas 
hipotecadas incluso la que él mismo poseía cuando se intentó la acción 
(C.C. art. 1.906, ap. único). En cambio, no puede pedir que se le su- 
brogue contra los fiadores que pudieran haber garantizado la deuda hi- 
potecaria. 
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HIPOTECA INMOBILIARIA: TRANSMISIÓN Y EXTINCIÓN 


TRANSMISIÓN DE LA HIPOTECA. 
EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA. 


TRANSMISIÓN DE LA HIPOTECA 


La hipoteca puede transmitirse como accesorio del crédito que ga- 
rantiza o independientemente de éste. 


L. TRANSMISIÓN DE LA HIPOTECA COMO ACCESORIO DEL CRÉDITO QUE 
GARANTIZA 


En principio, el derecho de hipoteca se transmite junto con el cré- 
dito que garantiza, cada vez que éste se transmite, sea a título universal o 
a título particular, de modo que el nuevo titular del crédito se hace tam- 
bién titular del derecho de hipoteca. Así ocurre, por ejemplo, cuando el 
crédito se transmite por herencia, legado o cesión!. Lo mismo ocurre 
cuando hay pago con subrogación. 


1. Es importante tener en cuenta que nuestra Casación considera que en caso de cesión del 
crédito garantizado con hipoteca es requisito “ad sustantiam” de la propia cesión, la 
protocolización de la misma (C.S.J., Sala Cas. Civ., sent. de 9-V111-79, R. & G., vol. LXVI, 
pág. 436-7), criterio que no compartimos en la forma en que fue expuesto por la Corte. 


118 CAPÍTULO IX 


En virtud de la indivisibilidad de la hipoteca, cuando la transmi- 
sión del crédito produce la división de éste (p. ej.: entre coherederos), 
cada uno de los nuevos titulares del crédito tiene derecho de hipoteca 
sobre todo el asiento de la hipoteca original. Así, cada uno de ellos pue- 
de ejecutar la totalidad del bien hipotecado para satisfacción de su parte 
en el crédito, en virtud de la indivisibilidad de la hipoteca. Lo propio 
ocurre en caso de cesión parcial y de pago parcial con subrogación. En 
todos estos casos, los nuevos coacreedores hipotecarios, salvo pacto en 
contrario, tienen hipoteca de igual grado, de modo que concurren entre 
sí a prorrata, sobre el precio obtenido en remate o su subrogado. 


II. TRANSMISIÓN DE LA HIPOTECA INDEPENDIENTEMENTE DEL CRÉDITO 


El acreedor hipotecario puede ceder la hipoteca sin el crédito e 
incluso puede limitarse a ceder el grado de la hipoteca. 


1? Transmisión de la hipoteca sin el crédito. La hipoteca es un 
derecho del acreedor que ni es estrictamente personal ni inseparable del 
crédito que garantiza (aunque sea accesorio del mismo), de manera que 
puede ser cedido independientemente de dicho crédito. La doctrina fran- 
cesa distingue dos casos: la cesión de la hipoteca a otro acreedor del 
mismo deudor y la cesión de la hipoteca a quien no es acreedor del 
deudor. 


A) Cesión de la hipoteca a otro acreedor del deudor común. El 
acreedor hipotecario puede ceder la hipoteca a favor de otro acreedor 
del deudor común independientemente del crédito, pero sólo hasta el 
límite de éste (C.C. art. 1.883, encab., la disp.)? y en el entendido de que 
si la hipoteca es sobre varios fundos no puede cederla sino conjunta- 
mente a favor de la misma persona (C.C. art. 1.883, ap. único). En vir- 
tud de este tipo de cesión, la hipoteca que era accesorio del crédito del 
cedente se separa de éste y se une al crédito del cesionario. El deudor 
puede oponer al cesionario todas las excepciones que le correspondían 


2. Aunque la ley se expresa en singular realmente el límite es doble: el monto del crédito y el 
monto por el cual se constituyó la hipoteca). 
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frente al cedente respecto a la validez originaria del crédito y de la hipo- 
teca correspondientes (C.C. art. 1.883, encab., 2* disp.), ya que si ese 
crédito o esa hipoteca no eran originalmente válidos, mal podrían hacer- 
se válidos por la cesión de la hipoteca. En cambio, una vez operada la 
cesión —con lo cual la hipoteca se desvincula del crédito del cedente 
para vincularse al crédito del cesionario— el deudor no puede invocar 
contra el cesionario la extinción ulterior del crédito del cedente (C.C. 
art. 1.883, encab., 2° disp.), puesto que dicho crédito ya no es la obli- 
gación principal de la hipoteca. 


B) Cesión de la hipoteca a quien no es acreedor del deudor hipo- 
tecario (hipoteca de crédito hipotecario). Según la doctrina francesa, el 
acreedor puede ceder su hipoteca a quien no es acreedor del deudor hi- 
potecario. Aunque en este caso, la hipoteca no se desvincula del crédito 
original. En efecto, admitir que extinguido éste subsistiera la hipoteca, 
equivaldría a aceptar que un acto entre el cedente y el cesionario de la 
hipoteca, pudiera agravar la condición del deudor hipotecario. De allí 
que la doctrina francesa señale que este tipo de cesión de la hipoteca no 
es traslativa sino que sólo tiene el efecto de impedir que el deudor pague 
al acreedor cedente sin intervención del cesionario, y que, por ende, la 
utilidad de la operación es la constitución de una garantía por parte del 
acreedor cedente frente a un acreedor suyo o frente al acreedor de un 
tercero. 


La operación así descrita está prevista en nuestro Código Civil con 
la denominación —más apropiada— de hipoteca del crédito hipoteca- 
rio, en los siguientes términos: el acreedor puede hipotecar su crédito 
hipotecario en seguridad de una deuda suya o de un tercero; pero el 
dueño de los bienes hipotecados no podrá pagar a uno de los acreedores 
sin el consentimiento del otro, su deuda, ni la contraída por su acreedor: 
a este fin le instruirá del nuevo contrato hipotecario (C.C. art, 1.882, ap. 
único). 


3. Pero esa prohibición no impide la ejecución forzosa (C. Sup. 3* en lo Civ. Mere. de la Circ. Jud. 
del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 29-1X-69, R. & G., vol. XXII, págs. 119-120). 
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2° Transmisión del grado de la hipoteca. El acreedor hipotecario 
puede transmitir a otro acreedor hipotecario del deudor común, el grado 
de la hipoteca, independientemente del crédito y de la hipoteca misma; 
pero sólo hasta el límite del crédito del cedente (C.C. art. 1.883, encab. 
la disp.) y de su hipoteca. El efecto de la operación es que la hipoteca del 
acreedor cesionario pasa a tener el grado que tenía la hipoteca del acree- 
dor cedente y viceversa (siempre dentro de los límites del crédito y de la 
hipoteca del primero). Así por ejemplo, si un acreedor hipotecario de 
primer grado por la cantidad de Bs. 50.000.000 cede el grado de su hipo- 
teca a otro acreedor hipotecario de tercer grado por Bs. 50.000.000, éste 
pasa a ser acreedor de primer grado y aquél de tercer grado. Si en cam- 
bio el acreedor de primer grado sólo tuviera un crédito de Bs. 25.000.000 
y el de tercer grado uno por Bs. 40.000.000, el cesionario pasaría a tener 
rango de primer grado para cobrar Bs. 25.000.000 y concurrirían ceden- 
te y cesionario en el tercer grado para cobrar aquél su crédito de Bs. 
25.000.000 y éste el remanente de su crédito (Bs. 15.000.000). 


La cesión del grado supone la validez originaria del crédito y de la 
hipoteca del cedente, de modo que el deudor puede oponer al cesionario 
las excepciones que tenía frente al cedente por tales respectos (C.C. art. 
1.883, encab, 2* disp.); pero no las relativas a la extinción del crédito del 
acreedor cedente posteriores a la cesión del grado (C.C. art, 1,833, encab., 
2* disp.), porque esta cesión del grado desvincula el grado de la hipoteca 
del cedente para vincularla a la del cesionario. 


EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA 

Puede extinguirse la hipoteca por vía de consecuencia y por vía 
principal; pero, además, existen casos en que se extingue el derecho de 
persecución sin que se extinga el derecho de preferencia. 


1. EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA POR VÍA DE CONSECUENCIA 


Como derecho accesorio, la hipoteca se extingue, en principio, cada 
vez que se extingue la obligación que garantiza (C.C. art. 1.907, ord. 
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19); pero, debido a su indivisibilidad, la hipoteca subsiste en su totali- 
dad cuando la obligación principal sólo se extingue parcialmente”. Exa- 
minemos algunas hipótesis. 


1° El pago (total) de la obligación extingue la hipoteca; la anula- 
ción del pago hace renacer la hipoteca (C.C. art. 1.909) con la particulari- 
dad de que ésta no surte efectos sino desde nuevo registro si el anterior 
ha sido cancelado (C.C. art. 1.910, encab.), ya que así lo requiere la 
protección de los terceros que creyeron extinguido el gravamen. 


2° La dación en pago del inmueble hipotecado extingue la hipote- 
ca; la anulación de la dación la hace renacer retrayéndose sus efectos a 
la época en que fue constituida (C.C. art. 1.910, ap. único), ya que en tal 
caso los terceros no sufren perjuicio debido a que, en virtud de la dación 
no podían considerar ni siquiera que el inmueble perteneciera al deudor 
original. 


3° En el antiguo Derecho francés, la hipoteca renacía cada vez que 
el acreedor hipotecario a quien se hubiera hecho dación en pago sufría 
evicción. El Código Napoleónico y el nuestro nada expresan al respecto 
en materia de hipoteca; pero sientan el principio opuesto en materia de 
fianza (C. C. art. 1.834) y la opinión dominante es que este último crite- 
rio es aplicable al caso de hipoteca porque no es sino la aplicación de la 
regla que rige en caso de novación por cambio de objeto, siendo así que 
la dación en pago, en cierto sentido, se equipara a ésta. 


4° La novación de la obligación principal, en principio, extingue 
la hipoteca que la garantizaba (C.C. arts. 1.320 y 1.321). Sin embargo, 


4. Sin embargo, como a pesar de esa extinción “sustantiva”, formalmente la hipoteca subsiste 
mientras no se registre la liberación, el acreedor está obligado a otorgar el respectivo documen- 
to liberatorio, el cual, en caso de negativa, puede suplirse con la sentencia respectiva (C.S.J. en 
Sala Cas. Civ., Mere, y del Trab., sent. de 10-X-1968; Jur. Anal. Vzla., 1968, vol. 11, 575). 

5. Estos pagos parciales pueden alegarse aun cuando no consten de documento registrado incluso 
cuando quien los alega es un deudor que ha pagado al cedente del crédito hipotecario antes de la 
cesión (C. Sup. 3" en lo Civ., Merc. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. del 29-1X-69, 
R. & G, vol. XXII y C.S.J. en Sala de Cas. Civ, Merc. y del Trab., sent, de 21-11-72, R. € G., 
val. XXXIII, págs. 405 y sigtos.). 
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la ley prevé la posibilidad de que subsista la hipoteca si el acreedor se la 
reserva expresamente, lo que deberá hacer en el momento mismo de la 
novación (C.C. art, 1.320). Por lo demás, se requiere el consentimiento 
del propietario o titular del derecho hipotecado, ya que éste tiene el dere- 
cho a ver liberada la garantía al extinguirse la obligación principal. Co- 
rrobora esta afirmación la norma según la cual si la novación se verifica 
entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, las hipotecas del cré- 
dito anterior no pueden renovarse sino sobre los bienes del deudor que 
contrae la nueva obligación (C.C. art. 1.322). 


El mantenimiento de la hipoteca a pesar de la novación presenta 
ventajas para el acreedor porque asegura el mantenimiento del mismo 
grado de la hipoteca, lo que no sería posible si sobre el bien existiera una 
hipoteca posterior a la originaria y hubiera de constituirse ésta de nuevo. 
Por lo demás ese mantenimiento de la hipoteca no lesiona ningún interés 
legítimo. 


5° La prescripción de la obligación principal extingue igualmente 
la hipoteca (C.C. art. 1908)”. La prescripción de la obligación principal 
no debe confundirse con la prescripción de la hipoteca ni se rige por las 
normas de ésta”. La prescripción de la hipoteca está instituida en favor 
del tercer poseedor del bien hipotecado* y no afecta la obligación princi- 
pal. Es la prescripción de ésta la que favorece al deudor y extingue la 
hipoteca por vía de consecuencia. 


6. C. Cas., sent. de 12-XII-55 y C.S.J., Sala (C. Cas. Civ., sent, de 15-VII-82 (R. & G., vol. XXIX, 
pág. 317) y sent, de 4-X-84 (R. & G., vol. LXXXVII, pags. 538-9). 

7. Se llegó a sentenciar que el crédito hipotecario prescribe de acuerdo con las normas sobre la 
prescripción de las acciones reales (Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc. de la XI Circ. Jud., 
sent. de L-IV-54; J-T.R., vol. 1V, tomo 1, págs. 742-743 y Juzg. Sup. de la XI Circ. Jud., sent. de 
2-VII1-54; ., vol. 1V, tomo 1, pág. 739). Pero el equivoco quedó aclarado posteriormente no 
sólo por la primera de las sentencias de Casación citadas en la nota anterior, sino por varias 
sentencias de instancia que claramente distinguen entre el tiempo necesario para que la hipoteca 
prescriba en favor del tercer poseedor, y la extinción de la hipoteca por prescripción del crédito, 
caso en el cual “la acción hipotecaria, en cuanto al término para la prescripción corre la misma 
suerte que la acción personal que engendra la acreencia, hallando así cabal aplicación el princi- 
pio de que lo accesorio sigue a lo principal” (J.T.R., vol. VI, págs. 653 y C. Sup. 2* de la Cire. 
Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 29-V-71, R. & G., vol. XXX, págs. 144 y sigtes). 

8. Juzg. Sup. 2° de la XVI Circ, Jud., sent. de 6-VI-55; J.T.R, vol. IV, tomo 1, págs. 744-745. 
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6° En caso de compensación no sólo se extingue la hipoteca cuan- 
do el deudor principal opone compensación al acreedor hipotecario, sino 
que si éste paga al deudor principal una obligación a la que podía oponer 
compensación de su crédito hipotecario, no puede prevalecerse de su 
hipoteca en perjuicio de terceros, a menos que haya tenido justa causa 
para ignorar el crédito que habría debido compensar su deuda (p. ej.: por 
haber ignorado la muerte de quien le legó el crédito hipotecario del cual 
es titular, C.C. art. 1.341). 


7° En caso de confusión entre acreedor hipotecario y deudor se 
extingue la hipoteca, pero esta renace si después ocurre un hecho que 
con efecto retroactivo anule o resuelva el hecho o acto que originó la 
confusión (por ej: la anulación de un testamento). La hipoteca en este 
caso no surte efectos sino desde la fecha del nuevo registro, si el anterior 
había sido cancelado. 


II, EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA POR VÍA PRINCIPAL 


La hipoteca puede extinguirse también por causas independientes 
de la extinción de la obligación principal, no todas las cuales figuran en 
la enumeración que de ellas hace la ley (C.C. art. 1.907). 


1°) La hipoteca se extingue por la pérdida del inmueble gravado 
(C.C. art. 1.907, ord. 29), con dos salvedades conocidas: sabemos que el 
derecho del acreedor se traslada sobre las cantidades debidas por los 
aseguradores o por concepto de expropiación forzosa por causa de uti- 
lidad pública, o de servidumbre impuesta por la ley (C.C. art. 1.865) y 
sabemos que en caso de hipoteca convencional, la pérdida o deterioro de 
los bienes hipotecados que los hagan insuficientes para garantizar el cré- 
dito dan derecho al acreedor a exigir un suplemento de hipoteca, o, en su 
defecto, a exigir el pago inmediato de su crédito (C.C. art. 1.849%. 


9. En este caso creemos que el acreedor tiene un verdadero derecho a exigir el suplemento de 
hipoteca y que si el deudor no accede puede aquél obtener sentencia judicial cuyo registro deje 
constituida la hipoteca suplementaria. No tiene pues el deudor en realidad el derecho de escoger 
entre dar el suplemento de la hipoteca o perder el beneficio del término. 
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Pero, con las reservas hechas, la pérdida del inmueble gravado extingue 
la hipoteca, como sucede con todos los derechos reales cuando ocurre 
pérdida de la cosa sobre la cual versan. 


La pérdida del inmueble gravado no es sólo la pérdida material del 
inmueble sobre el cual está establecido el derecho que se hipotecó, sino 
también la extinción del derecho hipotecado (p. ej.: el usufructo), aun- 
que subsista la cosa misma, excepto cuando esa extinción proviene de 
renuncia voluntaria y sin perjuicio de lo dispuesto en los casos de ex- 
tinción de los derechos del concedente y del enfiteuta (C.C. art. 1.578). 
A la extinción del derecho hipotecado cabe vincular también la resolu- 
ción o anulación del contrato de donde el constituyente derivó el dere- 
cho que hipotecó. 


2°) La hipoteca se extingue por la renuncia que el acreedor haga de 
la misma (C.C. art. 1.907, ord. 39). Esta renuncia es abdicativa y no 
traslativa (nada se transmite del acreedor al titular del derecho hipoteca- 
do); requiere capacidad o poder para ejecutar actos de disposición; puede 
ser hecha en forma expresa o tácita; constituye un acto jurídico irrevoca- 
ble y unilateral del acreedor, que no requiere el consentimiento del deu- 
dor o tercer poseedor, y que no implica renuncia al crédito garantizado. 


3°) La hipoteca se extingue por el pago de la cosa hipotecada (C.C. 
art. 1.907, ord. 4°), aunque con ello no se extinga totalmente la obliga- 
ción principal, porque a nada más que a su precio tenía derecho el acree- 
dor hipotecario sobre la cosa hipotecada. A esta norma sustantiva le falta 
la correspondiente regulación procesal. 


4?) La hipoteca se extingue por la expiración del término a que se la 
haya limitado (C.C. art. 1.907, ord. 5°). Ello supone la estipulación —muy 
poco frecuente— de un término extintivo para la hipoteca (independien- 
temente de la obligación principal). 


5°) La hipoteca se extingue por el cumplimiento de la condición 
resolutoria que se haya puesto en ella (C.C. art. 1.907, ord. 6°} También 
es rara esta estipulación. 
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6°) La hipoteca se extingue por prescripción de la hipoteca en fa- 
vor del tercer poseedor (C.C. art. 1908). Esta prescripción es indepen- 
diente de la prescripción que haga extinguir la obligación principal” o 
que haga adquirir la propiedad al tercero. La prescripción de la hipoteca 
corre entre el tercero y el acreedor hipotecario"'; la prescripción de la 
obligación principal corre entre el deudor y el acreedor hipotecario, y la 
prescripción de la propiedad corre entre el “verus dominus” y el tercero. 
La observación es importante porque es perfectamente posible tener buena 
fe respecto de la propiedad y mala fe respecto de la hipoteca. 


La prescripción exige veinte años contados a partir de la fecha en 
que el tercero adquiere el carácter de tercer poseedor, siempre que, aña- 
de la jurisprudencia francesa, el crédito ya sea exigible. Nuestro Códi- 
go, a diferencia del Código Napoleónico, no establece que esta pres- 
cripción se rige por las normas de prescripción de la propiedad, de don- 
de surge la duda de si requiere que la posesión sea legítima y de si se 
puede invocar la prescripción abreviada o decenal. En cuanto al requisi- 
to de la legitimidad de posesión lo estimamos procedente por analogía; 
pero en cuanto a la posibilidad de invocar la prescripción decenal la 
negamos, porque como la hipoteca entre nosotros siempre requiere de 
registro, no parece que el tercer poseedor pueda ignorar el gravamen sin 
su culpa, de modo que no puede invocar la buena fe que requiere la 
prescripción abreviada. 


Se discute si la prescripción de la hipoteca es prescripción adquisiti- 
va para el tercer poseedor o extintiva del derecho del acreedor hipoteca- 
rio. Si se considera que el tiempo útil es el tiempo de posesión por parte 
del tercero, debe concluirse que es una prescripción adquisitiva o que, al 
menos es otra clase de prescripción más semejante a la adquisitiva que a 
la extintiva (“usucapio libertatis”). 


7°) La hipoteca se extingue cuando coincide en una misma perso- 
na la condición de acreedor hipotecario y de titular del derecho hipo- 


10. CS J, Sala Cas. Civ, sent. de 15-VII-1982 (R. & G., vol. LXXI, pág 317 y 318). 
LL C,S.J, Sala Cas. Civ., sent. citada en la nota precedente. 
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tecado. Obsérvese que la hipótesis puede darse sin que haya habido con- 
fusión entre el acreedor y el deudor principal (p. ej.: si hipotecó un bien 
suyo en garantía de una obligación de D frente a A y luego A adquiere el 
bien hipotecado como legatario de X, se confunde la persona del acree- 
dor con la del titular del bien hipotecado sin confundirse la persona del 
acreedor y del deudor). 


En el caso examinado, sin embargo, la hipoteca no se extingue en 
cuanto que si otros acreedores hipotecarios de rango inferior traban eje- 
cución, el acreedor hipotecario de referencias conserva su derecho de 
ser pagado con preferencia, En efecto, si no fuera así, la consolidación 
implicaría un empeoramiento de la situación del acreedor cuando la con- 
solidación no puede sino mejorar su situación. 


8°) La hipoteca se extingue cuando se anula el título que la origi- 
na, muy especialmente cuando en caso de hipoteca convencional se anu- 
la el contrato de hipoteca. 


9°) También se extingue la hipoteca por nulidad del registro de la 
misma. 


II. EXTINCIÓN DEL DERECHO DE PERSECUCIÓN SIN EXTINCIÓN DEL DE- 
RECHO DE PREFERENCIA z 


Se extingue el derecho de persecución sin extinguirse el derecho 
de preferencia en los siguientes casos: 


1° En caso de que los aseguradores deban indemnización por pérdida 
o deterioro de la cosa asegurada y la indemnización no se emplee en 
reparar la pérdida o deterioro (C.C. art. 1.865). En efecto, el acreedor 
que no puede ya perseguir la cosa perdida o lo que fue deteriorado, tiene 
derecho a ser pagado con preferencia sobre la indemnización debida. 


2° En caso de expropiación forzosa por causa de utilidad pública o 
de servidumbre impuesta por la ley (C.C. art. 1.865). En efecto, el acree- 
dor no puede ejecutar la cosa o pretender la inoponibilidad de la servi- 
dumbre; pero tiene derecho a ser pagado con preferencia sobre las canti- 
dades debidas por tales conceptos. 
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3° En caso de remate con citación de todos los acreedores hipoteca- 
rios (C.C. art. 1.911). En efecto, ninguno de éstos puede ejecutar la cosa 
en manos del adjudicatario; pero cada uno de ellos, de acuerdo con su 
grado, tiene derecho de ser pagado con preferencia sobre el precio obte- 
nido. En efecto, el comprador adquiere libre de todo gravamen (aunque 
expuesto a la reivindicación de quien alegue un derecho sobre la cosa 
que se remató en el concepto de pertenecer al ejecutado). Y, 


4° En los casos de devolución y redención del fundo enfitéutico 
(C.C. art. 1.578). En efecto, el acreedor hipotecario no podrá ejecutar el 
derecho del enfiteuta o del concedente; pero, según el caso, tiene dere- 
cho de ser pagado con preferencia del precio de las mejoras o de la 
redención. 
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GENERALIDADES SOBRE LAS GARANTÍAS MOBILIARIAS 
SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LA HIPOTECA MOBILIARIA 
Y PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN. 
NORMAS COMUNES A LA HIPOTECA MOBILIARIA 
Y A LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LA HIPOTECA MOBILIARIA 
Y PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN 


L La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de 
la Posesión, modificó profundamente el régimen de las garantías reales 
porque introdujo dos tipos de garantías mobiliarias en los que el consti- 
tuyente no tiene que desprenderse de la cosa para poder gravarla. 


Ahora bien, al crear garantías mobiliarias sin desplazamiento de la 
posesión se plantea el dilema de mantener el régimen de los artículos 
794 y 795 del Código Civil (“en fait de meubles possession vaut tître”), 
o de excluir la aplicación de ese régimen. En el primer caso, se garantiza 
la seguridad del tráfico jurídico, pero el acreedor carece de acción real 
frente a los terceros adquirentes que puedan invocar la protección de los 
artículos citados, lo que evidentemente debilita la garantía para el acree- 
dor. En el segundo caso, puede establecerse la plena reipersecutoriedad 
del gravamen; pero podría verse afectada la seguridad del tráfico jurídi- 
co mobiliario. 
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El dilema estriba, pues, en tratar de conciliar la protección del dere- 
cho del acreedor y la protección de la seguridad del tráfico jurídico mo- 
biltario. Dicho en palabras de los proyectistas “deberá postergarse el 
acreedor con garantía mobiliaria frente al posterior adquirente de la cosa 
que no conocía la existencia del gravamen? o, por el contrario, ¿deberá 
preferirse al acreedor citado frente al tercer adquiriente en desmedro de 
la seguridad del comercio jurídico mobiliario” (Exp. Motv., pág. 9)'. 


La Ley no da una respuesta única a las cuestiones planteadas sino 
que hace depender la respuesta de las características del bien gravado, 
especialmente de que sea susceptible de ser sometido a un régimen de 
publicidad o de que no lo sea?. 


Respecto de los bienes susceptibles de ser sometidos a publicidad 
instrumental, el legislador optó por someterlos al régimen normativo del 
derecho real de hipoteca (hipoteca mobiliaria) con sus típicos derechos 
de preferencia y persecución de tal modo que el gravamen resulta oponible 
incluso frente a los terceros que se encuentren en situación de invocar el 
artículo 794 del Código Civil. 


En cambio, respecto de los muebles no susceptibles de ser someti- 
dos a un régimen de publicidad instrumental el legislador consideró que 
no eran susceptibles de hipoteca sino de prenda. Por ello, al lado de la 
prenda ordinaria, estimó conveniente crear una figura especial (prenda 


1. “Exposición de Motivos y Proyecto de Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamien- 
to de Posesión”, República de Venezuela, Ministerio de Justicia, Caracas, 1965. 

Para ser susceptible de publicidad instrumental se requiere ante todo que el bien pueda ser 
identificado o individualizado con exactitud; pero no es suficiente con ello. “Así se ha dicho 
que (et bien) debe ser duradero (con lo que quedan excluidos los bienes consumibles y los 
destinados a tener muy breve existencia), identificable (exclusión de los bienes fungibles o de 
dificil identificación) y aparecer referido a un lugar determinado (Sanz Fernández). También, 
tener notable valor económico, existencia duradera que lo haga susceptible de uso reiterado y 
una individualidad autónoma que lo identifique y diferencie de otros objetos de su misma espe- 
cie (Ferrara). O ha de gozar de una determinada cualidad física que sin necesidad de especiales 
conocimientos técnicos, sirva para individualizarlo de modo permanente entre los demás bienes 
de su mismo género, y el comercio jurídico no debe quedar perjudicado por la imposición como 
necesidad del examen del correspondiente registro de cargas a fin de conocer la libertad o 
gravamen del objeto de que se trate (Vallet de Goytisolo)”. (Exp. Mot., págs. 10 y 11). 


lo 
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sin desplazamiento) para permitir la constitución del gravamen sobre 
determinadas categorías de esos bienes sin necesidad de que los mismos 
salgan de las manos del constituyente; pero con la advertencia de que 
tales bienes siguen sometidos al imperio del artículo 794 del Código 
Civil, de modo que en el conflicto entre el acreedor prendario y un even- 
tual adquirente de buena fe que posea la cosa, priva este adquirente so- 
bre aquel acreedor. 


IT. La hipoteca mobiliaria, y la prenda sin desplazamiento coinci- 
den en ser gravámenes que se constituyen sobre bienes muebles me- 
diante el registro del documento correspondiente y sin necesidad de que 
la cosa sea entregada al acreedor o a un tercero. Pero son figuras dife- 
rentes: No sólo se aplican a distintas categorías de bienes sino que el 
gravamen de la hipoteca mobiliaria es oponible incluso frente a los ter- 
ceros de buena fe que se encuentran en posesión de la cosa, mientras 
que el gravamen de la prenda sin desplazamiento no es oponible a esos 
terceros. 


III. La Ley de la materia regula la hipoteca mobiliaria y la prenda 
sin desplazamiento en su aspecto sustantivo a través de su Título I que 
contiene las Disposiciones Comunes a ambas instituciones, del Título H 
relativo a la hipoteca mobiliaria y del Título HI referente a la prenda sin 
desplazamiento de la posesión. El Título IV se contrae a normas proce- 
sales y el Título V regula el registro de los gravámenes previsto en la 
Ley. Seguiremos la sistemática legal aun cuando omitimos el aspecto 
procesal y registral de la Ley. 


NORMAS COMUNES A LA HIPOTECA MOBILIARIA Y A LA PREN- 
DA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN 
L BIENES SUSCEPTIBLES DE ESTAS GARANTÍAS 

1° El legislador establece el principio general de que sólo podrán 


ser objeto de las garantías de que tratamos, los bienes enajenables 
susceptibles de ejecución que específicamente se señalan en la propia 
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Ley (art. 1°, encab.). Así pues, los bienes susceptibles de las formas de 
garantía que nos ocupan constituyen un “numeras clausus”. 


Por lo demás, cuando los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria 
o de prenda sin desplazamiento “pertenecieren en copropiedad a varias 
personas o en usufructo y en nuda propiedad a personas distintas, sólo 
podrán hipotecarse o pignorarse en su totalidad mediante el consenti- 
miento de todos los copropietarios o el común acuerdo del usufructuario 
y el nudo propietario” (art. 1°, ap. único). Así no son gravables con hipo- 
teca mobiliaria autónoma las cuotas proindivisas de los comuneros, el 
usufructo ni la nuda propiedad. 


2° “No podrá constituirse hipoteca mobiliaria ni prenda sin despla- 
zamiento de posesión sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pig- 
norados o cuyo precio de adquisición no se halle íntegramente satisfe- 
cho excepto, en este último caso, cuando la hipoteca o la prenda se cons- 
tituyan en garantía de pago del precio adeudado o de una parte del mis- 
mo” (art, 2°, encab.). Pero debe tenerse en cuenta que “En ningún caso 
el vendedor de bienes susceptibles de ser adquiridos conforme a la Ley 
de Ventas con Reserva de Dominio, puede exigir la constitución de hipo- 
teca o prenda sin desplazamiento de posesión para garantizar el pago 
parcial o total del precio de la venta, siendo nula toda convención que 
contraríe esta prohibición” (art. 2°, ap. único). 


En relación con la prohibición de gravar bienes hipotecados, pig- 
norados o embargados, se lee en la Exposición de Motivos de la Ley 
que: Aunque no ha pasado desapercibido para la Comisión que no existe 
obstáculo jurídico alguno para tales constituciones, se ha estimado pru- 
dente sancionar semejante prohibición objetiva para dotar a las nuevas 
figuras de gran claridad y firmeza, en una etapa en que tanto lo necesi- 
tan, evitándose así previsibles colisiones de titularidades reales que, in- 
defectiblemente, habrían de provocar suspicacias y prevención en rela- 
ción a las nuevas figuras, susceptibles de afectar en forma sensible su 
éxito práctico y, por ende, de vulnerar la viabilidad de la nueva regula- 
ción” (Exp. Mots., pág. 14). 


A su vez la prohibición de gravar bienes cuyo precio no haya sido 
satisfecho en su totalidad (salvo que el gravamen se constituya para 
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garantizar el precio adeudado o una parte del mismo), responde “al evi- 
dente propósito de no interferir ni poner obstáculos a un tipo de nego- 
ciación tan ágil y rápido cual es la venta de bienes muebles a plazos” 
(Exp. Mots., pág. 14). 


3° “Si se formalizare hipoteca o prenda sobre bienes cuyo grava- 
men prohibe esta Ley, el título constitutivo no podrá registrarse y aun- 
que de hecho lo fuese será ineficaz. En tal caso, el hipotecante o pignorante 
estará obligado a indemnizar al acreedor de buena fe los daños que se le 
hubieren causado” (art. 39). 


II. OBLIGACIONES SUSCEPTIBLES DE SER GARANTIZADAS 


Pueden ser garantizadas con hipoteca mobiliaria o prenda sin des- 
plazamiento todas las obligaciones que pueden ser garantizadas con pren- 
da ordinaria; pero para ello deben cumplirse en su caso normas relativas 
al contenido de los documentos de constitución de la garantía o de su 
registro. 


1° “Podrá constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza- 
miento de la posesión en garantía de cuentas corrientes de crédito, le- 
tras de cambio u otros títulos de crédito transmisibles por endoso, con 
sujeción a las prescripciones de los artículos siguientes” (art. 10): 


A) “Cuando la hipoteca o prenda se constituyan en garantía de 
cuentas corrientes de crédito, deberá determinarse en el instrumento la 
cantidad máxima de que responde el bien gravado y las condiciones de 
exigibilidad de la cuenta” (art. 11); y 


B) “Cuando la hipoteca o prenda se constituyan en garantía de le- 
tras de cambio u otros títulos transmisibles por endoso, en el instru- 
mento, además de las circunstancias propias de la constitución de hi- 
poteca o prenda, deberán consignarse las relativas al número y valor de 
las obligaciones que se emitan y garanticen, la serie o series a que co- 
rrespondan, la fecha o fechas de emisión, el plazo y forma en que hayan 
de ser canceladas y cualesquiera otras que sirvan para determinar las 
condiciones de dichos títulos” (art. 12). 


2° “Podrá también constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin 
desplazamiento de posesión en garantía de rentas o prestaciones periódi- 
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cas” (art. 13, encab.). En tal caso “En el instrumento en que se consti- 
tuya el gravamen deberá hacerse expresa mención del acto o contrato en 
cuya virtud se adeudan tales rentas o prestaciones y del plazo, modo o 
forma en que deben ser pagadas, así como el vencimiento de la obli- 
gación de satisfacerlas” (art. 13, ap. único) . 


3° “Podrá constituirse hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza- 
miento de la posesión para garantizar una obligación futura o sometida 
a condición suspensiva, en cuyo caso el gravamen surtirá efecto contra 
terceros desde su inscripción en el Registro si la obligación llega a nacer 
o la condición a cumplirse” (art. 14, encab.). 


4° Obviamente puede constituirse una u otra de las garantías indi- 
cadas para garantizar una obligación sometida a condición resolutoria, 
caso en el cual “surtirá el gravamen efecto contra terceros, mientras no 
conste el cumplimiento de la condición” (art. 14, ap. único). 


lI. ACREEDORES EN CUYO FAVOR PUEDE CONSTITUIRSE LA HIPOTECA 
MOBILIARIA Y LA PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE POSESIÓN 


1° Aun cuando hubiera sido posible permitir la constitución de la 
hipoteca mobiliaria y de la prenda sin desplazamiento a favor de cual- 
quier acreedor como lo hace la legislación española, el legislador consi- 
deró prudente restringir esa posibilidad a determinadas clases o catego- 
rías de personas naturales o jurídicas, que enumera taxativamente. En- 
tre tales personas unas quedan autorizadas directamente por la Ley y 
otras requieren una autorización administrativa. 


2° Por autorización directa de la ley puede constituirse hipoteca 
mobiliaria o prenda sin desplazamiento de posesión a favor de: 


A) “La Nación, los Estados, las Municipalidades, el Banco Central 
de Venezuela, los Institutos Autónomos y las Empresas Oficiales” (art. 
19, ord. 19). 


B) “Los Bancos y demás Instituciones de Crédito, públicas, mixtas 
o privadas, regidas por la Ley General de Bancos y otros Institutos de 
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Crédito y sometidas a las fiscalización de la Superintendencia de Ban- 
cos” (art. 19, ord. 39). 


C) “Las Compañías de Seguros” (art. 19, ord. 49). 


3° Si han obtenido la autorización que se indica, puede constituir- 
se hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesión a favor de: 


A) “Los Bancos extranjeros y las Entidades Financieras Internacio- 
nales debidamente autorizadas (para ello) por la Superintendencia de 
Bancos” (art. 19, ord. 29). 


B) “Las sociedades mercantiles que hayan obtenido autorización 
de la Superintendencia de Bancos para que puedan constituirse a su fa- 
vor las garantías” que nos ocupan. “La Superintendencia de Bancos 
otorgará dicha autorización a las sociedades mercantiles comprendidas 
en el Parágrafo Único del artículo 1° de la Ley General de Bancos y 
otros Institutos de Crédito, siempre que las mismas tengan un capital 
pagado en dinero efectivo no inferior al exigido en el artículo 56 ejusdem 
a las Sociedades Financieras” (art. 19, ord. 5°). Y, 


C) “Las personas naturales o jurídicas que obtengan autorización 
del Ministerio de Agricultura y Cría para que puedan constituir a su 
favor la prenda sin desplazamiento de la posesión regulada por la pre- 
sente ley; las personas naturales o jurídicas que obtengan autorización 
del Ministerio de Comunicaciones para que puedan constituirse a su fa- 
vor hipoteca de vehículos de motor y de maquinaria automotriz e hi- 
poteca de aeronaves; y las personas naturales o jurídicas que obtengan 
autorización del Ministerio de Fomento para que se constituyan a su 
favor hipoteca de establecimientos mercantiles, hipoteca de maquinaria 
industrial e hipoteca del derecho de autor y de la propiedad industrial” 
(art. 19, ord. 69). 


IV. CONSTITUCIÓN DE LA GARANTÍA 


De acuerdo con la Ley “La hipoteca mobiliaria y la prenda sin 
desplazamiento de posesión deberán constituirse indispensablemente me- 
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diante instrumento público o instrumento privado autenticado o reconoci- 
do, que deberá ser inscrito en el Registro Público de la manera prescrita 
en esta Ley” (art. 4%, ap. único). 


Como se observa, la inscripción del título de la hipoteca o prenda 
es constitutiva en el sentido de que es ella la que confiere al acreedor el 
derecho real de garantía (Exp. Mots., pág. 15). 


V. TRANSMISIÓN DEL CRÉDITO GARANTIZADO Y DE LA GARANTÍA 


1° En cuanto a la transmisión del crédito garantizado, la norma 
general es que: “El crédito garantizado con hipoteca mobiliaria o prenda 
sin desplazamiento de posesión podrá enajenarse, transmitirse o cederse 
en todo o en parte mediante instrumento público o instrumento privado 
autenticado o reconocido con sujeción a las disposiciones del Código 
Civil. La cesión se hará constar en el Registro mediante una nueva ins- 
cripción hecha a favor del cesionario, quien deberá ser “algunas de las 
personas contempladas en el Artículo 19 de esta Ley” o sea, una persona 
en cuyo favor pueda constituirse la garantía correspondiente (art. 15, 
encab.). 


“Sin embargo, cuando la hipoteca o la prenda se hubiesen consti- 
tuido en garantía de letras de cambio u otros títulos transferibles por 
endoso, el derecho de garantía se entenderá transferido una vez que el 
título se haya endosado en forma legal” (art. 15, ap.). 


2° En cambio, la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplaza- 
miento de posesión “no podrán transmitirse con independencia del cré- 
dito garantizado a otro acreedor del deudor común” (art. 15, parágrafo 
único). 


VI. EFECTOS COMUNES DE LA HIPOTECA MOBILIARIA Y DE LA PRENDA 
SIN DESPLAZAMIENTO 


1° Los bienes que sean gravados con hipoteca mobiliaria o prenda 
sin desplazamiento “quedarán en poder del deudor o del tercero que los 
haya afectado en garantía de una deuda ajena” (art. 59). 


GARANTÍAS MOBILIARIAS SIN DESPLAZAMIENTO 137 


2° El propietario de los bienes dados en garantía “no podrá 
enajenarlos o gravarlos sin consentimiento del acreedor” (art. 6°, encab.). 
“La enajenación o el gravamen de los mismos sin el consentimiento del 
acreedor provocará el vencimiento de la obligación garantizada” (art. 
6°, ap. único). 


Además “el hipotecante o pignorante que enajene o grave sin el 
consentimiento del acreedor o como libres los bienes gravados, incurri- 
rán en delito y se les aplicarán las penas previstas en el artículo 464 del 
Código Penal” (art. 16, encab.). “Si el hipotecante o pignorante fuere 
una persona jurídica las penas señaladas se impondrán a las personas 
que hayan realizado el acto en nombre de aquélla” (art. 16, ap. 19). Los 
delitos antes indicados “sólo son enjuiciables a instancia de parte” (art. 
16, ap. 2°). 


El fundamento de la prohibición de enajenar o gravar el bien dado 
en garantía sin consentimiento del acreedor es que en la hipoteca mo- 
biliaria y en la prenda sin desplazamiento tiene extraordinario interés 
para el acreedor la persona del titular de los bienes gravados, ya por el 
cuidado y preocupación especiales que exigen los bienes muebles para 
su adecuado mantenimiento y preservación de valor, ya por, en relación 
a la prenda sin desplazamiento, la ausencia de reipersecutoriedad frente 
a terceros adquirentes de buena fe” (Exp. Mots., pág. 15). 


Obsérvese, sin embargo, que aun cuando la violación de la prohibi- 
ción acarrea sanciones civiles y penales, el acto prohibido de enajena- 
ción o gravamen “si bien es ilícito para el propietario de los bienes, no 
será objetivamente inválido, al menos si el adquirente actuó de buena 
fe” (Exp. Mots., págs. 15 y 16). 


3° “La hipoteca y la prenda se extenderán a las indemnizaciones 
concedidas o debidas por razón de seguros constituidos sobre los bie- 
nes hipotecados o pignorados, siempre que el siniestro o hecho que los 
motivare haya tenido lugar con posterioridad a la constitución del gra- 
vamen, e igualmente las procedentes de la expropiación por causa de 
utilidad pública o social de los bienes afectados en garantía” (art. 7°, 
encab.). “Caso de que cualquiera de dichas indemnizaciones debiera 
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cancelarse con anterioridad al vencimiento de la obligación asegurada, 
si quien haya de satisfacerla hubiere sido notificado con antelación de la 
existencia de la hipoteca o de la prenda, procederá a depositar su impor- 
te en la forma que hayan convenido o convengan los interesados, o a 
falta de convenio”, conforme al procedimiento de la oferta de pago y el 
depósito (art. 7°, ap. único). 


4° “Tanto el deudor hipotecario como el pignorante podrán hacer 
uso de los bienes gravados con la diligencia propia de un buen padre de 
familia y estará obligado a realizar a sus expensas cuantas operaciones 
de conservación, reparación y acondicionamiento sean menesteres” (art. 
8°, encab.). 


5° “En el caso que se hubiere pactado o fuese legalmente exigible 
el aseguramiento por cuenta del deudor de los bienes hipotecarios o pig- 
norados, la falta de pago de la prima del seguro facultará al acreedor 
para optar entre dar por vencida la obligación o cancelar el importe de 
aquella por cuenta y cargo del obligado a satisfacerla” (art. 9°, encab.). 


“Si el acreedor optare por esta segunda solución, el importe de la 
prima, más el interés pactado o, en su defecto, el interés corriente en el 
mercado podrá hacerse efectivo al mismo tiempo, y en base a idéntico 
título, que la obligación principal pero siempre dentro de la cantidad 
máxima que para costas y gastos de ejecución procesal se haya fijado 
prudencialmente en el instrumento de constitución de la hipoteca o pren- 
da” (art. 9°, ap. único). 


6? Por lo que respecta al derecho de preferencia propio de la hipo- 
teca mobiliaria y de la prenda sin desplazamiento, el legislador equiparó 
dicha hipoteca y prenda a la prenda común confiriendo al correspon- 
diente acreedor la preferencia y prelación que el ordenamiento civil atri- 
buye a los créditos prendarios ordinarios. Así dispuso que: 


“Los bienes sobre que recaiga la hipoteca mobiliaria o la prenda 
sin desplazamiento de posesión, garantizan al acreedor, con privi- 
legio especial sobre los mismos, el monto del principal asegurado, 
intereses vencidos y gastos y costas de ejecución en los términos 
convenidos en el respectivo contrato y de acuerdo a las prescrip- 
ciones de la presente Ley. 
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“A tal efecto el acreedor hipotecario o pignoraticio gozará del pri- 
vilegio especial previsto en el ordinal primero del artículo 1.871 
del Código Civil sobre los bienes afectados en garantía, el cual será 
preferido a todos los demás privilegios generales o especiales a 
excepción del contemplado en el ordinal primero del artículo 1.870 
“ejusdem y de lo previsto en el artículo 41 para la hipoteca de 
Aeronaves” (art. 17). 


7° “La acción para intentar la ejecución de la hipoteca mobiliaria y 
la prenda sin desplazamiento de posesión prescribe a los dos (2) años 
contados a partir de la fecha en que fue posible solicitarla” (art. 18). 


CAPÍTULO XI 


HIPOTECA MOBILIARIA 


NORMAS GENERALES DE LA HIPOTECA MOBILIARIA. 
HIPOTECA DE ESTABLECIMIENTOS MERCANTILES. 
HIPOTECA DE VEHÍCULOS DE MOTOR Y DE MAQUINARIA 
AUTOMÓVIL. HIPOTECA DE AERONAVES. HIPOTECA 
DE MAQUINARIA INDUSTRIAL. HIPOTECA DEL DERECHO 
DE AUTOR Y DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL 


NORMAS GENERALES DE LA HIPOTECA MOBILTARIA 
I. EFICACIA REIPERSECUTORIA 

La Ley consagra la reipersecutoriedad de la hipoteca mobiliaria a 
través de la siguiente fórmula: La hipoteca mobiliaria afecta, directa e 
indirectamente, los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su 
poseedor al cumplimiento de la obligación u obligaciones para cuya se- 
guridad fue constituida” (art. 20). 


11. BIENES SUSCEPTIBLES DE HIPOTECA MOBILIARIA 


El artículo 21 enumera taxativamente los bienes que pueden ser 
objeto de hipoteca mobiliaria en los siguientes términos: 


«19 Los establecimientos mercantiles o fondos de comercio”. 


“2° Las motocicletas, automóviles y camiones de pasajeros, autoca- 
res, autobuses, vehículos de carga, vehículos especiales y otros aparatos 
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aptos para circular. Podrán también hipotecarse las locomotoras y va- 
gones de ferrocarril”. 


“3° Las aeronaves”. 


“4° La maquinaria industrial”. 


“5° El derecho de autor sobre las obras de ingenio y la propiedad 
industrial’. 


11. CONTENIDO DEL INSTRUMENTO DE CONSTITUCIÓN 


La Ley regula las especificaciones que debe contener el instru- 
mento de constitución de la hipoteca en el deseo no sólo de lograr la más 
adecuada configuración de la garantía sino también de simplificar los 
trámites de su ejecución. 


En concreto, la ley exige las siguientes especificaciones: 


“1° Nombre, apellidos, razón social, en su caso, nacionalidad, estado 
civil, domicilio y profesión del acreedor”. 


“2° Nombre, apellidos, razón social, en su caso, nacionalidad, estado 
civil, domicilio y profesión del deudor y, cuando tal acaeciere, del pro- 
pietario de los bienes hipotecados”. 


“3° Cuantía, en moneda nacional, del crédito garantizado, tipo de 
interés estipulado, plazo, lugar y forma del pago de una y otro y canti- 
dad que prudencialmente se señale para costas y gastos de ejecución de 
hipoteca”. 


“4° Descripción y relación de los bienes que se hipotequen, seña- 
lándose las particularidades que en cada caso sirvan o contribuyan a 


1. Aunque no esté previsto en la Ley de que tratamos también son susceptibles de hipoteca las 
naves de matrícula nacional, los accesorios de navegación y las naves y accesorios de navega- 
ción en construcción (Ley de Privilegios a Hipotecas Navales, art. 16); pero se trata de una 
institución mercantil, no civil. 
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identificarlos e individualizarlos, tales como: su naturaleza, valor esti- 
mado, cantidad, calidad, estado, signos distintivos u otros”. 


“5° Causa jurídica o título de adquisición de los bienes que se hipo- 
tecan y declaración jurada del hipotecante de que los mismos no están 
sujetos a hipoteca, prenda o embargo anterior y de que su precio de ad- 
quisición ha sido íntegramente satisfecho, salvo que el gravamen se cons- 
tituya precisamente en garantía del precio adeudado, con la condición 
establecida en el artículo 2° de esta Ley”. 


“6° Obligación del deudor de asegurar por su cuenta los bienes 
hipotecarios, cuando así se pactare o fuese exigible, y especificación de 
los seguros vigentes, si los bienes ya están asegurados, con referencia a 
las correspondientes pólizas”. 


“7° Fijación de un domicilio para citaciones, notificaciones y reque- 
rimientos al deudor y, en su caso, al propietario de los bienes hipoteca- 
dos” (art. 22). 


Debe tenerse en cuenta que a las menciones señaladas las partes 
pueden agregar otras que consideren convenientes. Expresamente pre- 
vé la Ley la posibilidad de que se incluya una cláusula que fije el precio 
que servirá de base para la eventual subasta de los bienes hipotecados 
(art. 70, quinta). 


TV. CUIDO DE LOS BIENES HIPOTECADOS 


“El hipotecante deberá conservar los bienes hipotecados con la 
diligencia de un buen padre de familia y, de acuerdo al artículo 8° de la 
Ley, está en la obligación de verificar en los mismos cuantos trabajos de 
conservación, reparación y acondicionamiento sean menester” (art. 24). 


HIPOTECA DE ESTABLECIMIENTOS MERCANTILES 


Las normas especiales en la materia se refieren a los bienes suscepti- 
bles de la hipoteca, a las menciones que debe contener el instrumento de 
su constitución, al asiento de la hipoteca y a los efectos de la misma. 
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I. El bien susceptible de esta hipoteca no es la “empresa” integral- 
mente entendida. 


Los proyectistas rechazaron la idea de crear una garantía que pudiera 
constituirse sobre la empresa misma en fuerza de diversas razones y 
optaron, un tanto a semejanza de los franceses, por una garantía consti- 
tuida sobre determinados elementos del establecimiento mercantil, pero 
con la posibilidad de extenderla a las mercaderías y materias primas 
(Exp. Mots., págs. 21-22). 


Se tomó como punto de referencia el establecimiento, elemento 
que constituye el soporte material de la empresa, porque su permanencia 
y relativa autonomía respecto de los demás elementos de la misma, “está 
dotado de un específico valor objetivo y, por ende, susceptible, tal como 
lo demuestra la experiencia diaria y ha sido admitido legal, jurisprudencial 
y doctrinalmente, de transmisión y gravamen” (Exp. Mots., pág. 22). 


Así el “soporte objetivo fundamental y directo” de la hipoteca vie- 
ne a ser el establecimiento mercantil aunque con la advertencia de que la 
hipoteca no tiene por objeto el establecimiento considerado como una 
universalidad, porque el gravamen “afecta más propiamente la base 
físico-jurídica del establecimiento: el local donde se halla instalado y 
determinados elementos del activo aptos para procurar garantía real” 
(Exp. Mots., pág. 23). 


Ahora bien, para que los establecimientos mercantiles puedan ser 
hipotecados exige la Ley dos condiciones: “que la firma mercantil a que 
pertenezcan se halle debidamente registrada en el correspondiente Re- 
gistro de Comercio y que su titular sea propietario o arrendatario del 
local en que se encuentren instalados” (art. 25). 


Los proyectistas consideraron que la hipótesis más frecuente sería 
que el titular fuera arrendatario del local pero que era factible que fuera 
el propietario del mismo, caso en el cual también debía permitírsele la 
hipoteca del establecimiento por razones obvias. Ahora bien, en este 
segundo caso, la hipoteca del establecimiento es completamente autó- 
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noma de la hipoteca que eventualmente pudiera constituirse sobre el 
inmueble. 


1. El instrumento de constitución de hipoteca sobre establecimiento 
mercantil deberá incluir, además de las especificaciones señaladas en el 
artículo 22 de la Ley, “mención del título o del contrato que justifique el 
derecho del hipotecante sobre el local, con expresión del canon de arren- 
damiento que causa, si fuere el caso” (art. 26). 


HI. En relación con el asiento de la hipoteca, la Ley establece un 
contenido mínimo o necesario, otro medio o natural y uno máximo. 


1° En relación con el contenido mínimo la Ley dispone que: “La 
hipoteca sobre establecimiento mercantil se extenderá necesariamente a 
las instalaciones fijas o permanentes del mismo, siempre que sean pro- 
piedad del titular del establecimiento” (art. 27, encab.). 


A propósito de esa norma se indican algunas consecuencias de la 
ejecución de la hipoteca cuando el titular del establecimiento es arren- 
datario del local y cuando es propietario del mismo. En el primer caso, el 
adjudicatario “se subrogará en el derecho de arrendamiento del hipo- 
tecante y estará obligado a satisfacer las pensiones de arriendo vencidas 
y no canceladas devengadas en el lapso señalado en el ordinal 4? del 
artículo 1.871 del Código Civil” (art. 27, 1* disp. del ap. 19). En la se- 
gunda hipótesis “el adjudicatario adquirirá de pleno derecho la condi- 
ción de arrendatario, de acuerdo a lo que se haya establecido en el con- 
trato de hipoteca, y deberá cumplirse con las formalidades estipuladas 
en la Ley de Regulación de Alquileres” (art. 27, 2* disp. del ap. 19). 


2° En relación con el contenido medio o natural el artículo 28 de 
la Ley establece que, salvo convenio expreso en contrario, la hipoteca 
del establecimiento se extiende a los siguientes bienes, “que serán obje- 
to de descripción y especificación en el instrumento de constitución del 
gravamen: 


“1° La firma o razón de comercio, la denominación comercial 
registrada, diseño, lemas comerciales registrados, patentes de 
invención, de mejora, de modelo o de dibujos industriales y de 
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introducción, marcas comerciales y demás derechos de propiedad 
industrial, comercial e intelectual. 


“2° Las máquinas, mobiliario, utillaje y demás instrumentos de pro- 
ducción, trabajo y servicio que pertenezcan al establecimiento en 
el momento de afectarlo en garantía hipotecaria”. 


Sin embargo, para que los bienes enumerados en el citado artículo 
28 resulten hipotecados es necesario que se reúnan dos condiciones: “que 
sean de la propiedad del titular del establecimiento y que se encuentren 
destinados de manera constante y permanente a satisfacer las necesida- 
des de la explotación comercial o industrial” (art. 29). 


3° Por último, en relación con el asiento máximo de la hipoteca se 
prevé que ésta “podrá extenderse si mediare convenio expreso al respec- 
to, a las mercaderías y materias primas que estén destinadas a la explo- 
tación, producción o servicio propio y peculiar del establecimiento, siem- 
pre que el titular de éste sea propietario de aquélla” (art. 30, encab,). En 
caso de semejante extensión del gravamen hipotecario quedan “siempre 
a salvo los derechos que a los adquirentes de tales bienes otorga la Ley 
Mercantil” (art. 30, ap. 19); pero “el hipotecarte está obligado a mante- 
ner en el establecimiento mercantil mercaderías o materias primas en 
cantidad y valor similares o superiores a los determinados en el contrato 
de hipoteca, cuya reposición verificará de acuerdo a lo que en éste se 
establezca al respecto o, en su defecto, a las prácticas mercantiles, a no 
ser que expresamente se hubiere facultado” al hipotecante para in- 
dustrializar, transformar o continuar con los bienes gravados el proceso 
de su utilización económica, en cuyo caso se estará a lo que dispone el 
único aparte del artículo 8° de la Ley” (art. 30). 


IV. Respecto de los efectos de la hipoteca, la Ley señala: 


1° “Salvo convenio expreso, el acreedor hipotecario tiene el dere- 
cho de inspeccionar y fiscalizar en cualquier momento los documentos 
y libros relativos a la actividad mercantil del establecimiento gravado, 
pero sin que, en ningún caso, el ejercicio de tal derecho suponga un 
obstáculo al normal tráfico de aquél. En el contrato podrá establecerse 
también la obligación, a cargo del titular del establecimiento mercantil 
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hipotecado, de informar periódicamente al acreedor acerca del estado, 
giro y situación general del negocio” (art. 31). 


2° El hipotecante está obligado: A) “a continuar el comercio o in- 
dustria de acuerdo a las prácticas mercantiles”; B) “a notificar, en su 
caso, al arrendador del local en que el establecimiento se halle instalado 
la constitución del gravamen” y C) “a comunicar al acreedor... cualquier 
acaecer o suceso perjudicial, comunicación ésta que deberá hacerse den- 
tro de los seis (6) días siguientes a la verificación del acontecimiento que 
la provoque” (art. 32). 


3° Aunque no haya vencido el plazo fijado en el contrato, el acree- 
dor podrá exigir el cumplimiento de la obligación y proceder a la eje- 
cución hipotecaria en ciertos supuestos que la ley enumera, 


“1° Incumplimiento de cualquiera de las obligaciones señaladas en 
los artículos anteriores (31 y 32), y, de manera especial, la falta de 
pago del canon de arrendamiento, de los salarios de los trabajado- 
res o de las primas de los seguros. 


“2° Terminación del contrato de arrendamiento del local donde se 
encuentra instalado el establecimiento hipotecado por cualquier 
causa legalmente reconocida, salvo que el acreedor haya aprobado 
expresamente el cambio de local. 


“3° Cambio del tipo de comercio o industria a que estaba destinado 
el establecimiento mercantil en el momento de constituirse la hipo- 
teca, salvo pacto expreso en contrario. 


“4° Enajenación por el titular del establecimiento, sin el consenti- 
miento del acreedor, de alguno de los bienes afectados en garan- 
tía, a no ser que se trate de mercaderías o materias primas a las que 
se hizo extensivo, mediante convenio expreso, el gravamen hipo- 
tecario, en cuyo caso se estará a lo dispuesto en el artículo 30 de 
esta Ley. 


“5° La disminución de un treinta por ciento (30%) de la cantidad o 
valor de las mercaderías o materias primas hipotecadas, siempre 
que el dueño de las mismas no estableciere su cantidad o valor al 
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determinarlo en el contrato de hipoteca, de acuerdo con el artículo 
30 de la presente Ley. 


“6° Cualquier otra causa que, por disposición legal especial o por 
acuerdo contractual, tuviere el efecto de ocasionar el vencimiento 
de la obligación asegurada” (art. 33). 


4° “La renuncia o abandono que haga el arrendatario de los dere- 
chos derivados del contrato de arrendamiento no surtirá efecto alguno 
en perjuicio del acreedor mientras subsista la hipoteca” (art. 34, encab.). 
“Mas, si por cualquier causa se extinguiera legalmente el derecho de 
arrendamiento del hipotecante sobre el local donde se halle instalado el 
establecimiento, ello no afectará la hipoteca sobre los demás bienes de 
éste” (art. 34, ap. único). 


HIPOTECA DE VEHÍCULOS DE MOTOR Y DE MA QUINARIA 
AUTOMOVIL 


Las disposiciones especiales de la Ley en relación con esta hipote- 
ca se refieren a los bienes que la misma puede gravar, a las menciones 
que deberá contener el instrumento en que se constituya la hipoteca, al 
seguro de los bienes hipotecados y a la prohibición de salida del país de 
los bienes hipotecados. 


I. Si se atiende a todas las disposiciones que sobre la materia figu- 
ran en la Ley (art. 21, ord. 20 y art. 35), los bienes susceptibles de la 
hipoteca de que tratamos son: 1%) los vehículos de motor, 2°) las loco- 
motoras y vagones de ferrocarril y 3%) la maquinaria de construcción, 
industrial o de transporte susceptible de traslado. 


Para evitar problemas de interpretación el legislador dispuso que 
“A los efectos de esta Ley se consideran vehículos de motor las motocicle- 
tas, automóviles, camionetas de pasajeros, autocares, autobuses, vehí- 
culos de carga, vehículos especiales y otros aparatos aptos para circular, 
así como también cualquier otro artefacto susceptible de traslado oca- 
sional sin necesidad de transporte, tales como: tractores, palas mecáni- 
cas, mototraillas y similares” (art. 35, encab.). 
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Il. También indica la Ley las menciones que debe contener el instru- 
mento en que se constituya la hipoteca de que tratamos (art. 36), a cuyo 
respecto ordena incluir, aparte de las circunstancias generales (art. 22), 
las siguientes, siempre que fuera posible: 


“1° Clase de vehículo, aparato o maquinaria, marca y modelo. 
“2° Seriales que lo identifiquen. 

“3° Placa identificadora. 

“4° Capacidad y peso. 

“5° Número de cilindros y potencia en H.P. 

“6° Uso a que se le destina. 

“7° Cualesquiera otras especificaciones que en cada caso se consi- 


deren necesarias o convenientes para la correcta individualización 
del bien hipotecado”. 


III. Salvo pacto en contrario, la Ley ordena que “los vehículos, 
aparatos o maquinarias hipotecadas (en la hipoteca de vehículos de mo- 
tor y de maquinaria automóvil), deberán estar asegurados suficiente- 
mente contra los riesgos de robo, hurto u otra privación ilegal, destruc- 
ción y daño” (art. 37). Por tanto, a falta del expresado pacto en contrario, 
se está frente a un caso de aseguramiento legalmente exigible sometido 
a las previsiones del artículo 9? de la Ley. 


IV. “A objeto de simplificar el ejercicio del derecho de persecu- 
ción y, sobre todo, para que la garantía del acreedor no se torne irreal 
(Exp. de Mots., pág. 28), la Ley establece que “Los vehículos, aparatos 
o maquinarias afectados hipotecariamente (con la hipoteca de que trata- 
mos), no podrán salir del territorio de la República sin autorización 
fehaciente del acreedor” (art. 38, encab.), si bien añade que: “Sin em- 
bargo, salvo pacto expreso en contrario, los mismos podrán ser traslada- 
dos de un Distrito a otro y de un Estado a otro de la República” (art. 39, 
ap. único). Lamentablemente no se incluyeron normas expresas desti- 
nadas a hacer efectiva ni a sancionar la prohibición establecida. Por lo 
demás, la prohibición en sí misma, aunque especialmente importante en 
la hipoteca de que tratamos, pudo haberse extendido con provecho a 
casi todos los casos de hipoteca mobiliaria y de prenda sin desplaza- 
miento de la posesión. 
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HIPOTECA DE AERONAVES 


En esta materia la Ley trae tres normas especiales: una sobre las 
especificaciones que debe tener el documento constitutivo de la hipote- 
ca, otro sobre los bienes a los cuales se extiende la misma y otra sobre el 
derecho de preferencia que tiene el acreedor. 


I. Las especificaciones que debe contener el documento constituti- 
vo, además de las circunstancias generales (art, 22), son las siguientes 
(art. 39): 


“1° Número y demás signos distintivos con que se hubiere dotado 
a la aeronave en el Registro Aéreo respectivo. 


2° Marca, número de fabricación, casa constructora y cualesquiera 
otras características que sirvan o ayuden a la más perfecta identifi- 
cación de la aeronave. 


3° Preciso señalamiento de todos los seguros vigentes”. 


II. La hipoteca de la aeronave salvo pacto expreso en contrario “se 
extenderá a los motores, aparatos e implementos de radio y navegación, 
herramientas, utillaje, accesorios, mobiliario y, En general, pertenencias 
y enseres destinados de manera duradera al servicio, comodidad u or- 
namento de la aeronave, aunque sean separables de ésta” (art, 40, en- 
cab.), en el entendido de que la hipoteca extendida a esos elementos 
“subsistirá sobre los mismos aunque sean extraídos de la aeronave, y 
abarcará, si no se estableciere otra cosa, a los que los reemplacen” (art. 
40, ap. 19). i 


Por su parte, “Los repuestos de almacén quedarán afectados a la 
garantía hipotecaria siempre que se hayan inventariado en el instrumen- 
to de constitución del gravamen” (art. 40, ap. 2°). 


I. Como hemos visto, el acreedor hipotecario en el caso de hipo- 
teca mobiliaria gozara del privilegio especial previsto en el ordinal 1° 
del artículo 1.871 del Código Civil sobre los bienes hipotecados, el cual 
se preferirá a todos los demás privilegios generales o especiales excepto 
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el contemplado en el ordinal 1° del artículo 1.870 “ejusdem” (art. 17, ap. 
único). Sin embargo, en la hipoteca de aeronaves también “gozarán de 
preferencia sobre el crédito hipotecario los créditos privilegiados a que 
se refieren los ordinales 3° y 4° del artículo 63 de la Ley de Aviación 
Civil” (art, 41). Tales créditos son las indemnizaciones por daños esta- 
blecidas en la Ley de Aviación Civil, y los gastos de auxilio y salvamen- 
to por servicios prestados a la aeronave que se hallare en peligro y los 
aprovisionamientos para su último viaje. 


HIPOTECA DE MAQUINARIA INDUSTRIAL 


Las disposiciones especiales sobre la materia se refiere a bienes 
susceptibles de esta hipoteca, extensión de la hipoteca inmobiliaria en 
relación con la maquinaria industrial, menciones que debe contener el 
instrumento de constitución de la hipoteca, y derechos y deberes de las 
partes. 


I. La maquinaria industrial puede encontrarse sobre todo en dos 
formas: en establecimientos fabriles o comerciales que tienen por objeto 
la producción o venta de la maquinaria o bien en industrias o fábricas 
donde la maquinaria constituye un instrumento de producción. 


En la primera hipótesis la maquinaria tiene la condición de mercan- 
cía destinada a la venta de modo que, en principio, sería muy grave para 
la seguridad del tráfico permitir su hipoteca dados los efectos de ésta 
frente a eventuales terceros adquirentes. Sólo es admisible permitir su 
hipoteca como extensión de la hipoteca del respectivo establecimiento 
ya que las reglas pertinentes, como hemos visto, dejan a salvo los dere- 
chos de los adquirentes de tales bienes. 


En cambio, en la segunda hipótesis, o sea, de la maquinaria que 
tiene la condición permanente de instrumento de producción, nada se 
opone a la hipoteca. 


Por las razones expuestas, la Ley dispone que “podrán ser hipoteca- 
das las maquinarias, útiles o instrumentos instalados y dedicados a una 
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actividad industrial” (art. 42, encab.). Como se observa se exigen dos 
requisitos: la instalación y la destinación a una actividad industrial. En 
cambio, no se exige que el inmueble donde esté instalada la maquinaria 
sea propiedad del dueño de ésta. 


II. Para facilitar el empleo de la hipoteca de la maquinaria indus- 
trial, se hizo excepción al artículo 1.880 del Código Civil y se estableció 
que “Salvo convención en contrario, la hipoteca de un inmueble no se 
extiende a la maquinaria industrial en él instalada, a no ser que no pueda 
separarse sin causar grave daño material al inmueble o a ella misma” 
(art. 42, ap. único). 


III. Además de las circunstancias generales (art. 22), el instrumen- 
to de constitución de la hipoteca sobre maquinaria industrial debe con- 
tener (art. 43): 


“1% Especificación de las maquinarias, herramientas, útiles o ins- 
trumentos con designación de su marca, tipo, modelo, número se- 
rial, características de fábrica y demás datos que contribuyan a su 
identificación e individualización, en la medida que sea posible. 


“2° Destino y uso de los bienes hipotecados, indicación de si son 
nuevos, usados o reconstruidos y estado de conservación en que se 
encuentren. 


“3° Situación del inmueble donde se hallen instalados. 


“4° Ubicación y emplazamiento de cada máquina o utensilio den- 
tro del inmueble”, 


IV. Expresamente se consagra que “El propietario de los útiles in- 
dustriales hipotecados podrá hacer uso normal de los mismos siempre 
que no menoscabe su valor ni disminuya su integridad material, estando 
obligado a verificar a sus expensas cuantos gastos de conservación, re- 
paración y acondicionamiento sean menester” (art. 44, encab.). Al mis- 
mo tiempo “Deberá conservarlos en el estado y lugar en que se hallen en 
el momento de afectarlos en garantía, siendo responsable civilmente en 
caso de contravención” (art. 44, ap. 19). 
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A su vez el acreedor hipotecario tiene el derecho de inspeccionar y 
fiscalizar los bienes hipotecados, y la negativa o resistencia del hipote- 
cante “a facilitar la inspección y fiscalización por el acreedor de los bie- 
nes hipotecados o el uso nocivo, abusivo o contrario al destino de los 
mismos conferirá derecho al acreedor a dar por vencida la obligación y a 
proceder, en consecuencia, a la ejecución hipotecaria.” (art. 44, últ. ap.). 


HIPOTECA DEL DERECHO DE AUTOR Y DE LA PROPIEDAD 
INDUSTRIAL 


En esta materia la Ley trae normas especiales acerca de los bienes 
susceptibles de ser hipotecados, de la extensión de la hipoteca, de las 
menciones que debe contener el instrumento de constitución y de los 
efectos de la hipoteca. 


I. Declara la Ley que “los derechos protegidos por las leyes sobre 
el Derecho de Autor y de Propiedad Industrial son susceptibles de hipo- 
teca de la manera prevista en los artículos siguientes) (art. 45). 


II. En cuanto al asiento de la hipoteca, el artículo 46 de la Ley 
establece que “salvo pacto expreso en contrario, la hipoteca del derecho 
principal se extenderá: 


“1° A la adaptación, traducción, transformación, arreglo, refundi- 
ción, reimpresión, nueva edición, ampliación o adición de la obra 
objeto del derecho de autor, sin perjuicio de lo dispuesto en el artí- 
culo 3? de la Ley sobre el Derecho de Autor. 


“2° A la adición, modificación o perfeccionamiento de un invento, 
mejora, modelo o dibujos industriales, marca comercial y demás 
bienes objeto de propiedad industrial. Esta disposición es aplicable 
a los inventos o mejoras de introducción. 


“Parágrafo Unico: La hipoteca de una marca de comercio com- 
prenderá, salvo pacto en contrario, el lema o lemas comerciales 
que la complementen”. 
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II. El artículo 47 de la Ley establece que, además de las circunstan- 
cias generales (art. 22), el instrumento de constitución de la hipoteca de 
que tratamos contendrá las siguientes: 


“1° Naturaleza, especie y demás características de los bienes que 
se afecten en garantía. 


“2° La denominación o una breve descripción de la invención, 
descubrimiento, mejora, dibujo o modelo industriales que indique 
exactamente su naturaleza y objeto, o la denominación o descrip- 
ción de la marca con indicación de los artículos a que se aplica, a 
tenor de lo dispuesto en los artículos 68, letra c), y 85 de la Ley de 
Propiedad Industrial. 


“3° Fecha, número y demás datos de la inscripción, registro o re- 
novación de los bienes que se hipotequen, 


“4° Autorizaciones, permisos o concesiones otorgados por el titu- 
lar del derecho a terceras personas. 


“5° La declaración de hallarse al corriente en el pago de las anua- 
lidades de patentes, cuando fueren procedentes. 


“6° Declaración de que la patente o registro de la marca no ha 
quedado sin efecto por alguna de las circunstancias previstas en la 
Ley”. 


TV. La Ley incluye varias normas sobre efectos de la hipoteca dada 
las peculiaridades de los bienes sobre los cuales recae. En efecto, estos 
son de duración legalmente limitada, están expuestos a sufrir sensibles 
disminuciones de valor con gran rapidez, y dependen en medida no des- 
preciable de la persona y del comportamiento y actividad del titular del 
derecho. Así se prevé que: 


“1° El hipotecante no podrá renunciar a su derecho ni ceder su uso 
o explotación, en forma total o parcial, sin expreso consentimien- 
to del acreedor hipotecario (art. 48). 


“2° El acreedor hipotecario está facultado para solicitar las 
renovaciones o prórrogas necesarias para la conservación de los 
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derechos gravados, asi como también para cancelar el importe de 
las anualidades de patentes, cuando fueren procedentes, en cuyo 
caso se estará a lo dispuesto en el artículo 9? de esta Ley” (art. 49, 
encab.), lo que significa aplicar en la materia el régimen previsto 
para el caso de que sea exigible el aseguramiento de los bienes 
gravados por cuenta del deudor. 


“3° Asimismo, el acreedor hipotecario gozará del derecho que el 
artículo 19 de la Ley de Propiedad Industrial otorga al titular de la 
patente, en las condiciones y términos en el mismo establecidos” 
(art. 49, a p. único). Ese derecho consiste en rehabilitar la patente 
que haya quedado sin efecto por falta de pago de una anualidad. 


“49 El acreedor hipotecario podrá dar por vencida la obligación 
garantizada cuando la patente no sea explotada o la marca no sea 
usada durante un lapso superior a un año, salvo que se hubiese 
establecido otra cosa en la constitución de la hipoteca” (art. 50). 
Esta previsión trata de impedir que la caducidad haga ilusoria la 
garantía ya que el no uso por dos (2) años deja sin efecto las paten- 
tes (Ley de Propiedad Industrial, art. 17, c) y el registro de las 
marcas (Ley citada, art. 36, d)”. 


CAPÍTULO XII 


PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE LA POSESIÓN 


GENERALIDADES. BIENES SUSCEPTIBLES DE PRENDA 
SIN DESPLAZAMIENTO. CONTENIDO DEL INSTRUMENTO 
DE CONSTITUCIÓN. DEPÓSITO DE LOS BIENES 
PIGNORADOS. TRASLADO O REMOCIÓN DE LOS BIENES 
PIGNORADOS. PÉRDIDA DEL BENEFICIO DEL TÉRMINO. 
INSPECCIÓN Y FISCALIZACIÓN DE LOS BIENES. 
ABANDONO, GRAVAMEN Y ENAJENACIÓN 
DE LOS BIENES PIGNORADOS 


GENERALIDADES 


I. Como sabemos, la Ley creó la prenda sin desplazamiento de la 
posesión a fin de permitir el gravamen de ciertos bienes inmuebles que 
no pueden ser sustraídos al imperio del artículo 794 del Código Civil, 
pero respecto de los cuales es imposible o inconveniente exigir que el 
propietario, tal como ocurre en la prenda ordinaria se desposea de ellos 
para gravarlos. En efecto, tales bienes, por una parte, no son susceptibles 
de perfecta individualización; pero, por otra, constituyen elementos de 
trabajo o producción del deudor (implementos e instrumentos agríco- 
las); requieren especiales cuidados y atenciones en orden a su conser- 
vación y mantenimiento (ganados de producción de leche, cría o repro- 
ducción); tienen condición futura (cosechas esperadas), o se encuentran 
en otras circunstancias dentro de las cuales es muy difícil o perjudicial 
“el desplazamiento posesorio” (Exp. Mots., pág. 32). 
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Il. El gravamen en virtud de las consideraciones anteriores se cons- 
tituye mediante el simple registro del documento correspondiente; pero 
carece de eficacia frente a los eventuales terceros que se encuentren en 
la posibilidad de invocar el artículo 794 del Código Civil. A su vez, para 
subsanar en la medida de lo posible esta deficiente reipersecutoriedad 
que tiene la garantía en el momento de constituirse, se creó “un rápido y 
contundente procedimiento ejecutivo que procura al acreedor, casi 
automáticamente, la toma de posesión de los bienes gravados” (Exp. 
Mots., pág. 13). 


III. La prenda sin desplazamiento se diferencia pues de la hipoteca 
mobiliaria, de la prenda ordinaria y de los privilegios. 


1° Se diferencia de la hipoteca mobiliaria especialmente porque 
este último gravamen es oponible incluso a los terceros amparados por 
el artículo 794 del Código Civil. 


2° Difiere de la prenda ordinaria en que su constitución no requiere 
que el pignorante entregue la cosa a otra persona. Y, 


3° Se distingue de los privilegios porque no es una preferencia que 
nace “ex lege” ni que está en función de la causa del crédito. 


BIENES SUSCEPTIBLES DE PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO 


L. Esta forma de garantía fue creada pues para aquellos bienes mue- 
bles a los que por razones físicas, económicas y jurídicas no se puede o 
no se quiere someter a un régimen de publicidad instrumental (sin el 
cual no son hipotecables) y que al mismo tiempo no podrían ser grava- 
das (o el gravamen resultaría inconveniente), si se exigiera su entrega al 
acreedor para poder constituir la garantía (prenda ordinaria), debido a 
que son elementos de trabajo o producción del deudor; su conservación 
y mantenimiento requieren especiales cuidados y atenciones; tienen con- 
dición futura u otras circunstancias. (Exp. Mots., págs. 31 y 32). 


Concretamente, el legislador declaró susceptibles de prenda sin des- 
plazamiento los objetos que caracterizan a las prendas que la doctrina 
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denomina prenda agrícola o agraria, prenda a domicilio, prenda comercial 
y prenda de colecciones u objetos. (Exp. Mots., pág. 32). 


II. La enumeración legal de los bienes susceptibles de prenda sin 
desplazamiento, contenida en el artículo 51 de la Ley, es la siguiente: 


“1° Los frutos pendientes y las cosechas esperadas. 
“2° Los frutos o productos ya cosechados o separados del suelo. 


“3° Los animales de cualquier especie, así como sus crías y pró- 
ductos derivados. 


“4% Los productos forestales cortados o por cortar. 


“5° Las máquinas, herramientas, aperos, útiles y demás instrumen- 
tos de las explotaciones agrícolas, pecuarias y forestales. 


“6° Las máquinas y demás bienes muebles que no reuniendo los 
requisitos del artículo 42 de esta Ley y no formando parte de una 
explotación agrícola, pecuaria o forestal, sean susceptibles, sin 
embargo, de suficiente identificación por razón de sus propias carac- 
terísticas, tales como marca, modelo, número de fábrica u otras 
semejantes. 


“7° Las mercaderías, productos elaborados y materias primas al- 
macenadas, 


“Parágrafo Primero: También podrá constituirse prenda sin despla- 
zamiento sobre la totalidad o parte de una colección de obras u 
objetos de valor artístico, científico o histórico, como cuadros, ta- 
pices, esculturas, armas, muebles, porcelanas, libros o similares: 
Tales objetos, asimismo, serán susceptibles de gravamen pignora- 
ticio aunque no formen parte de una colección” (art. 51). 


III. Expresamente se declaran no susceptibles de prenda sin despla- 
zamiento los bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria y aquellos que, 
incorporados a un inmueble, hayan sido incluidos, legal o contractual- 
mente, en la hipoteca constituida sobre el mismo (art. 51, parág 20). 


IV. Con la finalidad de proteger y fomentar el crédito mobiliario se 
establece que “los bienes sobre los que se haya constituido prenda sin 
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desplazamiento, que se incorporen o entren a formar parte de un inmueble 
no quedarán comprendidos en la hipoteca que sobre éste se establezca” 
(art. 52). 


CONTENIDO DEL INSTRUMENTO DE CONSTITUCIÓN 


A semejanza de lo establecido en materia de hipoteca mobiliaria, la 
Ley regula las menciones que debe contener el instrumento constitutivo 
de prenda sin desplazamiento sin perjuicio de que las partes incluyan 
otras que crean convenientes. 


Las menciones exigidas por la Ley 53 para toda prenda sin desplaza- 
miento son: 


“1° Nombre, apellidos, razón social, en su caso, nacionalidad, edad, 
estado civil, domicilio y profesión del acreedor. 


“2° Nombre, apellidos, razón social, en su caso, nacionalidad, edad, 
estado civil, domicilio y profesión del deudor y, cuando éste no 
fuese dueño de los bienes que se pignoran, del propietario de los 
mismos. 


“3° Cuantía o importe, en moneda nacional, del principal garanti- 
zado, tipo de interés estipulado, plazo, lugar. y forma de pago de 
uno y otro y cantidad que prudencialmente se señale para costas y 
gastos. 


“4° Descripción y relación de los bienes que se pignoran, señalán- 
dose las particularidades que en cada caso sirvan o contribuyan a 
identificarlos, e individualizarlos, tales como: su naturaleza, valor 
estimado, cantidad, calidad, signos distintivos u otros. 


“5° Causa jurídica o título de adquisición de los bienes y declara- 
ción jurada de que los mismos no están sujeto a gravamen. 


“6° Determinación, en su caso, del inmueble en que se hallen situa- 
dos los bienes pignorados por su origen, destino, aplicación, alma- 
cenamiento o depósito. 


“7° Las obligaciones del pignorante respecto a la preservación, con- 
servación y tenencia a disposición del acreedor de los bienes afec- 
tados en garantía. 
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“8° Obligación del deudor de asegurar por su cuenta los bienes 
pignorados, cuando así se pactare, y especificación de los seguros 
concertados vigentes, si los bienes están asegurados, con referen- 
cia a las correspondientes pólizas. 


“9° Fijación de un domicilio para citaciones, notificaciones y re- 
querimientos al deudor, y, en su caso, al propietario de los bienes 
prendados” (art. 53). 


Como norma especial se prevé que en el caso de prenda sin despla- 
zamiento constituida sobre animales “la individualización de los 
mismos se verificará mediante (a indicación de su clase, número, 
edad, sexo, grado de mestizaje, hierro, serial, certificado o guía con 
mención del número de inscripción, fecha de ésta, oficina en que el 
hierro y señal estén registrados y la que haya expedido la guía o 
certificado, en la medida en que fuere posible la consignación de 
tales particularidades” (art. 54, encab.). Asimismo, en materia de 
productos forestales se prevé que cuando se constituya prenda sin 
desplazamiento sobre productos forestales cortados o por cortar en 
el fundo deberá hacerse referencia en el instrumento de constitu- 
ción “a la autorización, contrato o concesión administrativa que 
permita el corte” y “Si los productos forestales estuviesen situados 
fuera del fundo objeto de la explotación, se requerirá, además de 
las menciones señaladas, referencia a la gofa para su circulación o 
transporte” (art. 54, ap. único). 


DEPÓSITO DE LOS BIENES PIGNORADOS 


Propiamente en la prenda sin desplazamiento no debería hablarse 
de “depósito” de la cosa pignorada porque ésta simplemente queda en 
manos de su dueño y no hay depósito de cosas propias. Sin embargo, la 
Ley dispone que “A todos los efectos legales, el propietario de los bienes 
pignorados será considerado depositario de los mismos con las consi- 
guientes responsabilidades civiles y penales. Ello no obsta a su derecho 
de usar conforme a destino los referidos bienes sin menoscabo de su 
valor y a su obligación de realizar por cuenta propia los gastos necesa- 
rios para la preservación conservación, reparación, custodia, acondicio- 
namiento y recolección de los bienes pignorados” (art. 55). 


Según la Comisión se establece así una ficción de depósito en cosa 
propia. “El pignorante —dice la Exposición de Motivos de la Ley— 
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asume la posición de depositario de los bienes pignorados. No ha desco- 
nocido la Comisión las críticas adversas que se formulen en relación a la 
ficción de depósito en cosa propia y no deja de reconocer que la especial 
situación en que se encuentra el dueño de los bienes gravados, si bien 
guarda cierta semejanza con la del tercer depositario, no es, sin embar- 
go, plenamente equiparable a ella. Mas se ha conservado la ficción no 
sólo porque la misma tiene ya carta de naturaleza en nuestro ordena- 
miento jurídico, sino también, y principalmente, porque a su través se 
resalta la singular importancia que en la prenda sin desplazamiento re- 
viste la persona del deudor y al mismo tiempo se facilita la formulación 
de una vigorosa responsabilidad de éste por actos que imposibiliten o 
perjudiquen la actuación de los derechos del acreedor, al sujetarlo a to- 
das las responsabilidades civiles y penales propias de su condición de 
depositario” (Exp. Mots., págs. 33 y 34). 


Por otra parte, se dispone que: “En casos de fallecimiento del due- 
ño de los bienes pignorados, corresponde al acreedor la facultad de de- 
signar la persona a quien los mismos deben entregarse en concepto de 
depósito”. 


La previsión responde a la idea de que si el acreedor confiaba en la 
persona del constituyente tanto como para que los bienes pignorados 
quedaran en posesión de éste, no hay razón para creer que tenga la mis- 
ma confianza respecto de los herederos del constituyente. Sin embargo, 
no debe pasarse por alto que la previsión legal puede conducir al resulta- 
do de transformar una prenda donde el constituyente conservaba los bie- 
nes en su poder en una prenda donde los herederos de aquél tienen que 
acceder a entregar la posesión de los bienes pignorados con consecuen- 
cias eventualmente muy graves para ellos. 


TRASLADO O REMOCIÓN DE LOS BIENES PIGNORADOS 


Los bienes dados en prenda “no podrán ser trasladados o removi- 
dos del lugar en que se encuentren al momento de constituirse la garan- 
tía, que constará en el instrumento sin autorización fehaciente del acree- 
dor” (art. 57). Creemos que al exigir autorización “fehaciente” la inten- 
ción del legislador fue exigir autorización “inequívoca”. 
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PÉRDIDA DEL BENEFICIO DEL TÉRMINO 


El incumplimiento de las obligaciones reseñadas (arts. 55, 56 y 57) 
“o el uso indebido de los bienes por parte del pignorante facultará al 
acreedor a dar por vencida la obligación y proceder, en consecuencia, a 
la ejecución de la prenda, sin perjuicio de las responsabilidades exigi- 
bles” (art. 58). 


INSPECCIÓN Y FISCALIZACIÓN DE LOS BIENES 
I. Las reglas generales en la materia son: 


1° “El acreedor podrá, en cualquier momento, comprobar la exis- 
tencia de los bienes pignorados e inspeccionar y fiscalizar su estado de 
preservación y conservación (art. 59, encab.). 


2° “La negativa o resistencia por parte del propietario de los bie- 
nes, aparte de permitir al acreedor dar por vencida la obligación, facultará 
a éste para solicitar del juez competente autorización para penetrar, acom- 
pañado de agente judicial, en el lugar en que los bienes estuvieren situa- 
dos o depositados. El Juez decretará tal autorización siempre que se le 
acredite la condición del solicitante como acreedor prendario” (art. 59, 
ap. único). 


H. Sin embargo, “si en el contrato de prenda se hubiese estipulado 
que el propietario de los bienes pignorados está en la obligación de pro- 
porcionar al acreedor periódica información sobre el estado de los mis- 
mos, tal cláusula en nada perjudicará la existencia y ejercicio del de- 
recho recogido en el artículo anterior (el artículo 59); mas, si en dicho 
contrato se hubiese establecido la forma y tiempo para la inspección, el 
acreedor deberá ejercer su derecho de la manera convenida” (art. 60). 


ABANDONO, GRAVAMEN Y ENAJENACIÓN DE LOS BIENES 
PIGNORADOS 


1. “Silos bienes pignorados fuesen abandonados, se dará por vencida 
la obligación y el acreedor estará facultado para encargarse de la admi- 
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nistración, cuidado y conservación y, en su caso, recolección de dichos 
bienes bajo su exclusiva responsabilidad y al modo previsto en el instru- 
mento de constitución de prenda” (art. 62, encab.). Pero antes de ejercer 
ese derecho, “el acreedor deberá notificar el abandono al juez competen- 
te y obtener de éste el levantamiento de la oportuna inspección ocular” 
(art. 6°, ap. único). 


IL. Los bienes que hayan sido pignorados “de acuerdo a la Ley de 
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de la Posesión no po- 
drán constituir objeto de prenda ordinaria” (art. 63). 


TI. “Cuando, con consentimiento del acreedor, el propietario de 
los bienes pignorados proyectase vender la totalidad o parte de los mis- 
mos, aquél tendrá derecho preferente para adquirirlos por dación en pago, 
siempre que el precio convenido fuere inferior al monto total del crédito, 
quedando éste subsistente por la diferencia” (art. 61). 


IV. Si los bienes pignorados son enajenados como libres o sin el 
consentimiento del acreedor, “la venta sólo producirá efectos, respecto 
del acreedor pignoraticio, si el comprador ha procedido de buena fe y ha 
tomado posesión de ellos” (art. 64, encab.). 


Vendidos los bienes pignorados sin que el comprador haya tomado 
posesión material de los mismos, el acreedor podrá evitar su entrega 
mediante requerimiento judicial hecho al comprador o mediante el de- 
pósito de los bienes acordados por el Tribunal” (art. 64, ap. único, la 
disp.). Si con posterioridad al requerimiento se entregaren los bienes al 
comprador éste “no adquirirá su propiedad sino que quedará constituido 
en depositario de los mismos, con todas las obligaciones y responsa- 
bilidades propias de tal cualidad” (art. 64, ap. único, 2* disp.). 


Sin perjuicio de lo expresado, “el acreedor tendrá el derecho de 
subrogarse al comprador de los bienes pignorados, siempre que éste no 
los hubiere enajenado, reembolsándole el precio pagado y los gastos 
legítimos realizados dentro de los cuarenta días siguientes a la verifica- 
ción de la venta. El comprador sólo podrá dejar sin efecto este derecho 
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del acreedor pignoraticio reintegrándole su crédito y los intereses venci- 
dos y no satisfechos” (art. 65). 


V. “En todo caso de venta de bienes pignorados con precio aplaza- 
do, el acreedor quedará subrogado de pleno derecho para su cobro con la 
preferencia que le corresponde como acreedor pignoraticio, siempre que 
fehacientemente haya notificado al comprador la existencia de la prenda 
constituida a su favor” (art. 66). 


Segunda parte 
LOS CONTRATOS EN PARTICULAR 


CAPÍTULO XIII 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LOS 
CONTRATOS NOMINADOS 


TIPIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS. UNIONES 
DE CONTRATOS. CONTRATOS MIXTOS EN SENTIDO 
LATO. CONTRATOS NOMINADOS CON PRESTACIONES 
SUBORDINADAS DE OTRA ESPECIE 


TIPIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS 


Por la gran diversidad del contenido de los contratos, no basta dic- 
tar normas comunes a todos ellos, sino que ha sido necesario describir 
un determinado número de tipos contractuales, caracterizados por su 
contenido, para completar la regulación de la materia con normas dic- 
tadas especialmente para distintas categorías de contratos. De allí que 
también sea necesario tipificar adecuadamente los contratos para poder 
determinar las normas legales que le son aplicables. 


Cuando se trata de un contrato nominado, o sea que puede subsu- 
mirse en un único tipo descrito por la ley, no existen prácticamente du- 
das acerca de cuál es la reglamentación legal que le es aplicable (aunque 
pueda discutirse acerca del contenido de la misma). Pero esa deter- 
minación es problemática cuando el contrato no puede ser subsumido 
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en un único tipo contractual, lo que sucede cuando se trata de uniones de 
contratos, contratos mixtos en sentido lato o contratos nominados con 
prestaciones subordinadas de otra especie. Por ello antes de analizar la 
regulación de los distintos contratos civiles nominados, examinaremos 
los casos indicados y señalaremos las reglas que deben seguirse en or- 
den a determinar las normas legales aplicables en cada hipótesis. 


UNIONES DE CONTRATOS 


Existe unión cuando dos o más contratos nominados completos se 
encuentran reunidos por algún vínculo. Según la naturaleza de éste pue- 
den distinguirse tres clases de uniones de contratos: la unión externa, la 
unión con dependencia bilateral o unilateral y la unión alternativa. 


I. Hay unión externa de contratos cuando el vínculo existente entre 
dos o más contratos nominados completos sólo resulta de haber sido 
celebrados al mismo tiempo o de constar en un mismo documento, sin 
que haya motivo para creer que las partes hayan querido dichos contra- 
tos como un todo. En tal caso, cada contrato debe tipificarse por separa- 
do y queda sometido a las reglas correspondientes a su tipo sin que la 
suerte de uno influya en la del otro (o de los otros). 


II. Hay unión de contratos con dependencia bilateral o unilateral 
cuando dos o más contratos nominados completos y de distinto tipo han 
sido queridos como un todo en recíproca dependencia o, por lo menos, 
de manera que uno influya sobre el otro aunque no a la inversa. 


Ejemplo de contratos unidos con dependencia bilateral sería el con- 
trato por el cual una compañía petrolera arrienda una bomba de gasolina 
a un “concesionario” X, a la vez que se compromete a suministrarle la 
gasolina y otros productos a un precio determinado, mientras el “conce- 
sionario” se obliga por su parte a pagar el canon de arrendamiento y 
adquirir gasolina y otros productos sólo de la compañía. En efecto, la 
compañía petrolera arrendadora no tiene interés en el contrato de arren- 
damiento si el arrendatario no se compromete además a vender exclusi- 
vamente sus productos; y viceversa, el arrendatario no tiene interés en el 
arrendamiento si no se le asegura el suministro de la gasolina y otros 
productos. 
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Ejemplo de contratos unidos con dependencia unilateral sería el 
contrato por el cual una empresa comercial X vendiera una máquina a 
una persona y se obligara a instalársela a cambio de una bonificación 
adicional al precio de la venta, caso en el cual —normalmente— la ven- 
dedora no tiene interés en la instalación de la máquina si no se trata de la 
que ella vende, mientras que el comprador puede tener interés en la ad- 
quisición aun cuando la vendedora no haga la instalación. 


En ambas hipótesis, cada contrato se tipifica separadamente y se 
regula por las normas propias de su tipo; pero la nulidad y resolución de 
cualquiera de ellos o de uno de ellos —según que la dependencia sea 
bilateral o unilateral— apareja la nulidad o resolución del otro contrato. 


II. Hay unión alternativa de contratos cuando dos o más con tra- 
tos nominados completos están vinculados entre sí de modo que según 
se cumpla o no una condición, se entenderá concluido uno u otro con- 
trato. El ejemplo clásico es el de Gayo: si se han prometido esclavos 
gladiadores para una lucha, debiéndose entregar a su dueño “pro sudore” 
20 denarios por cada uno de los que queden ilesos y 1.000 por cada uno 
de los que resulten muertos o heridos, una vez concluida la lucha, se 
entenderá que ha habido arrendamiento de los primeros y venta de los 
últimos. Pero no faltan ejemplos en nuestra época: compro una casa para 
el caso de que mi compañía llegue a nombrarme gerente en esta ciudad 
en el plazo de 60 días con estipulación de que en caso contrario, se en- 
tiende que la he arrendado por 6 meses. 


En estos casos, vencido el lapso de pendencia, sólo existe un contrato 
nominado, que se rige por las reglas que le son propias. En cambio, 
durante el lapso de pendencia se aplican las reglas de las obligaciones 
condicionales en relación con las obligaciones propias de cada uno de 
los contratos unidos. 


CONTRATOS MIXTOS EN SENTIDO LATO 


Hay contrato mixto, lato sensu cuando en un solo contrato existen 
elementos correspondientes a los tipos legales de dos o más contratos 
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nominados, siempre que tales elementos no sean simples prestaciones 
subordinadas. 


El contrato mixto en sentido amplio puede ser un contrato combi- 
nado o gemelo, un contrato mixto en sentido estricto o un contrato de 
doble tipo. 


I. Contratos combinados o gemelos son aquéllos en los que una 
parte promete una prestación única correspondiente a un contrato nomina- 
do, mientras que la otra parte promete varias prestaciones no subordi- 
nadas que corresponden a distintos tipos contractuales. Tal es el caso del 
contrato por el cual una persona se obliga frente a otra a prestarle servi- 
cios domésticos a cambio de un sueldo y del derecho de habitar el local, 
En tal caso la prestación de una de las partes corresponde al contrato de 
trabajo, mientras que las de la otra pertenecen una al contrato de trabajo 
y otra al contrato de arrendamiento. 


El principio fundamental respecto de los contratos combinados es 
que cada prestación se rige conforme a las reglas del tipo contractual al 
que corresponde con la particularidad de que si tales reglas no pueden 
aplicarse totalmente al mismo tiempo se las aplica guardando la pro- 
porción correspondiente. Debe tenerse en cuenta también que muchas 
veces las diversas prestaciones prometidas por una de las partes han sido 
queridas como un todo, de modo que, de extinguirse úna, se extingue la 
otra o las otras!. 


II. Contratos mixtos en sentido estricto son aquéllos en los cuales 
hay un elemento que al propio tiempo configura otro tipo contractual 
distinto del que corresponde al contrato. Tal sería el caso de que con 
ánimo de liberalidad alguien vendiera una casa a otra persona por la 
mitad de su valor, supuesto en que se darían tanto los elementos de la 
venta como de la donación. 


1. Pero aun cuando esc fuera el caso no se trataría de una unión de contratos con dependencia 
bilateral o unilateral porque en la unión de contratos existen siempre dos o más contratos 
nominados completos y en los contratos combinados o gemelos, como en todos los contratos 
mixtos en sentido lato, sólo existe un contrato si bien con elementos que corresponden a dos o 
más tipos contractuales. 
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IN. Contrato de doble tipo son aquéllos que pueden ser subsumidos 
bajo dos tipos contractuales distintos. Así sucede con el contrato por el 
cual una persona se compromete a servir de conserje a cambio del de- 
recho de habitar un local, ya que este contrato puede ser tipificado como 
contrato de trabajo (prestación de servicios en relación de subordinación 
a cambio de un salario —que en este caso no consiste en una suma de 
dinero—) o como contrato de arrendamiento (obligación de hacer gozar 
a alguien de una cosa a cambio de una contraprestación). 


A los contratos de doble tipo se aplican las normas correspondien- 
tes a ambos tipos contractuales, salvo en cuanto se opongan a los fines 
perseguidos por las partes. Así, en el ejemplo propuesto, no sería apli- 
cable la regulación relativa a desalojo de viviendas (LO. del Trabajo, art. 
288). 


CONTRATOS NOMINADOS CON PRESTACIONES SUBORDINADAS 
DE OTRA ESPECIE 


Hay contrato nominado con prestación subordinada de otra espe- 
cie en dos casos: 1°) Cuando el propio tipo legal de un contrato nomina- 
do comprende a su vez una prestación correspondiente a otro tipo con- 
tractual (p. ej.: en el contrato de sociedad donde uno de los socios se 
compromete a aportar el uso de una cosa sin conferir a la sociedad nin- 
gún derecho real sobre ella, esa prestación, que está prevista en la tipifi- 
cación de la sociedad, corresponde al contrato de arrendamiento); y 2°) 
Cuando en un contrato nominado cuyo tipo legal no comprende una 
prestación subordinada de otra especie, las partes han pactado, sin em- 
bargo, el deber de realizar una prestación correspondiente a otro tipo 
contractual, siempre que esa prestación deba considerarse como subor- 
dinada por constituir un simple medio para realizar o facilitar la ob- 
tención del fin principal que se han propuesto las partes o por tener eco- 
nómica mente carácter secundario. 


A los contratos nominados con prestación subordinada de otra es- 
pecie, en principio, sólo se aplican las normas propias del tipo contrac- 
tual al cual corresponden las prestaciones principales; pero, en silencio 
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de tales normas, se aplican a la prestación subordinada, analógicamente, 
o sea, en la medida en que se demuestre la “eadem ratio legis”, las nor- 
mas del tipo al que corresponde dicha prestación subordinada’. 


2. Para ampliar conocimientos sobre los temas de este capitulo se recomienda consultar a 
Enneccerus - Kipp - Wolff, “Tratado de Derecho Civil”, Tomo II “Derecho de las Obligacio- 
nes”, por L. Enneccerus, Trad. de Blas Pérez González y José Alguer: vol. 11. págs. 1-14. 


CAPÍTULO XIV 


GENERALIDADES SOBRE LA VENTA 


IMPORTANCIA DE LA VENTA. ORIGEN DE LA VENTA. 
CONCEPTO DE LA VENTA. UBICACIÓN 
DE LA VENTA DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES 
DE LOS CONTRATOS. DIFERENCIAS ENTRE LA VENTA 
Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDICAS. 
CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


IMPORTANCIA DE LA VENTA 


La venta es el más importante de todos los contratos desde un tri- 
ple punto de vista: 


1° Por su frecuencia, ya que, si no todas las personas venden, al 
menos, todas compran. 


2° Por la variedad de las formas que puede adoptar, y 


3° Por la abundancia de sus normas legales, que no son sólo las 
normas civiles y mercantiles codificadas sino también las de leyes especia- 
les (p. ej.: las de la Ley de Venta con Reserva de Dominio, Ley de Pro- 
piedad Horizontal, Ley de Venta de Parcelas, etc.). 


ORIGEN DE LA VENTA 


La venta es un perfeccionamiento del trueque que nació cuando 
apareció un medio universal de cambio: el dinero. Ello implicó una se- 
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rie de ventajas: la realización del trueque supone la coincidencia entre 
dos personas, cada una de las cuales desee procurarse precisamente 
el bien que la otra desee enajenar y el hecho de que tales bienes sean 
más o menos de igual valor en el criterio de los permutantes. La venta 
descompone el trueque en dos operaciones y ello implica una inmensa 
simplificación. 


CONCEPTO DE VENTA 


La ley dice que “la venta es un contrato por el cual el vendedor se 
obliga a transferir la propiedad de una cosa y el comprador a pagar el 
precio” (C.C. art. 1.474). Sin embargo es preferible afirmar que la venta 
es un contrato por el cual una persona llamada vendedor se obliga a 
transferir y garantizar la propiedad u otro derecho a una persona llamada 
comprador, la cual se obliga a pagar el precio en dinero, todo en el buen 
entendido de que nada obsta para que en vez de un vendedor y de un 
comprador, haya varios vendedores, varios compradores o varios ven- 
dedores y compradores. La definición propuesta requiere análisis. 


I, NATURALEZA JURÍDICA DE LA VENTA 


La venta, propiamente dicha, es siempre un contrato. Las enajena- 
ciones llamadas ventas no contractuales, como la venta en remate judi- 
cial y la expropiación, no son ventas en el sentido del Código Civil y 
sólo les son aplicables por analogía las normas sobre venta contenida en 
el mencionado Código. 


IL. OBLIGACIONES ESENCIALES DEL VENDEDOR 
Para definir la venta se mencionan dos obligaciones del vendedor: 
transferir y garantizar la propiedad u otro derecho; aunque la ley sólo 


menciona transferir la propiedad de una cosa. 


1° Parte de la doctrina niega que el vendedor asuma la obligación 
de transferir con el argumento de que la transferencia opera “solo con- 
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sensu” (C.C. art. 1.161), de modo que la obligación no llega a nacer. 
Pero el hecho de que en la mayoría de los casos la obligación de trans- 
ferir nazca y se cumpla en el mismo momento en que se perfecciona el 
contrato no implica que la obligación no haya nacido. Además, en los 
casos de las ventas llamadas ventas obligatorias (v. Cap. XVIP), la venta 
se perfecciona como contrato antes de que opere la transferencia a que 
queda obligado el vendedor. 


2° Aubry y Rau y consideraban que la transferencia no es de la 
esencia sino de la naturaleza de la venta precisamente porque en algunas 
clases de venta la transferencia no se produce al perfeccionarse el con- 
trato; pero debe destacarse que en todos esos casos la transferencia debe 
producirse después, de modo que si no es esencial que la transferencia 
opere al perfeccionarse la venta, en cambio, no puede haber venta donde 
no haya obligación de transferir. 


3° El examen de la ley revela que, aun cuando el artículo 1.474 
C.C. sólo se refiere a la transferencia de la propiedad de una cosa, la 
definición de venta debe incluir la transferencia de “otros derechos” por- 
que existen ventas que transfieren derechos distintos de la propiedad: 
usufructos, créditos, etc. 


4° Aun cuando el vendedor tenga la obligación de transferir, de 
conservar hasta la entrega, de entregar, de pagar los gastos de la entrega 
y de garantizar, basta mencionar en la definición la obligación de trans- 
ferir y de garantizar. En efecto, la conservación de la cosa hasta la entre- 
ga, la entrega misma y el pago de los gastos de ella, se reducen a la 
obligación de hacer tradición y ésta es una obligación que está implícita 
en la obligación de transferir (C.C. art. 1.265). 


IH. OBLIGACIONES ESENCIALES DEL COMPRADOR 


1° En la definición de venta basta que se mencione como obliga- 
ción del comprador, la de págar el precio. La obligación que tiene de 
recibir la cosa o derecho no es sino consecuencia de la obligación de 
hacer tradición que tiene el vendedor, y la obligación de pagar los gastos 
de la venta no es esencial, ya que puede ser descartada por pacto en 
contrario. 


176 CAPÍTULO XIV 


2° En cambio es necesario especificar que en la venta el precio 
debe consistir en dinero porque ello no va implícito en la noción de 
precio —el precio en general puede ser en dinero o en especie— y precisa- 
mente la diferencia entre la venta y la permuta es que en la primera el 
precio es dinero mientras que en la segunda nadie paga en dinero sino 
que las partes intercambian una cosa por otra. 


UBICACIÓN DE LA VENTA DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES 
DE LOS CONTRATOS 


19 La venta es un contrato bilateral, ya que el vendedor y compra- 
dor asumen obligaciones recíprocas. En consecuencia: A) si una de las 
partes no ejecuta su obligación, la otra puede reclamar judicialmente, a 
su elección, la ejecución del contrato o la resolución del mismo, junto 
con la indemnización de los daños y perjuicios en ambos casos, si hubiere 
lugar a ello (C.C. art. 1.167); B) cada contratante puede negarse a ejecutar 
su obligación si el otro no ejecuta la suya, a menos que se hayan fijado 
fechas diferentes para la ejecución de las dos obligaciones (C.C. art. 
1.168) y C) se plantea en toda su extensión el problema de los riesgos. 


2° La venta es un contrato oneroso y en consecuencia: A) para 
probar el fraude pauliano es necesario probar que la insolvencia del. 
deudor era notoria o que la persona que contrató con él tenía motivos 
para conocerla (C.C. art. 1.279); y B} el error in personam rara vez jus- 
tificará la anulación del contrato (C.C. art. 1.148). 


3° La venta es un contrato consensual ya que se perfecciona por el 
solo consentimiento de las partes, lo que no excluye que la ley, en ciertos 
casos requiera el cumplimiento de determinadas formalidades para darle 
al contrato oponibilidad frente a todos los terceros o a determinadas ca- 
tegorías de terceros, como se indicará “infra” (ver Cap. XVII)', 


El Código de Comercio requiere que la venta de las naves o parte 
de ellas se haga por escritura pública (art. 594); pero la doctrina domi- 


1. Así se ha sentenciado que si el contrato de venta existo, pero falta el documento que lo com- 
pruebe corresponde al juez Lan sólo comprobar su existencia y, al hacerlo, el fallo reemplaza al 
acta (Cas. Civ., Gac. For., tomo 9, 2" etapa, vol. II, pág, 56). 
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nante considera que se trata de un simple requisito ad probationem, sin 
que carezca de defensores la tesis de que se trata de un requisito ad 
sustantiam. 


La venta en remate judicial no es consensual; pero, como hemos 
indicado, no es tampoco una venta en el sentido del Código Civil, ya que 
no se trata de un contrato. 


4° La venta puede ser de ejecución instantánea o de tracto sucesi- 
vo. El tracto sucesivo se da sobre todo en los casos de los contratos de 
suministros. 


5° La venta es traslativa de la propiedad u otro derecho vendido, 
con la advertencia de que si versa sobre la propiedad u otro derecho real 
produce efectos reales. En esta materia la venta del sistema francés y de 
algunos de sus sistemas derivados —entre los cuales se encuentra el 
nuestro— se diferencia de la venta romana que sólo transfería la pose- 
sión perpetua de la cosa vendida. La venta romana, además, no era un 
modo de transmitir la propiedad sino un fítulo para adquirirla por la 
mancipatio, in jure cessio o cualquiera de los otros modos de transmitir- 
la. Sin embargo, la transferencia era de la naturaleza de la venta romana, 
ya que el vendedor debía transferir al comprador todos los derechos que 
tuviera sobre la cosa y respecto de los cuales pudiera hacerse la transfe- 
rencia, habida cuenta de la naturaleza de la cosa y la capacidad de los 
contratantes. Así: A) Si el vendedor tenía la propiedad quiritaria debía 
transferir precisamente esa propiedad; si la pretoriana, esa; si ninguna, 
debía. adquirir la cosa y transferirla; y B) Si el comprador no podía ad- 
quirir en razón de su “status”, no tenía el vendedor la obligación de 
transferir. Además, la cláusula que excluyera que el comprador llegara a 
ser propietario implicaba en el Derecho romano que no había venta. 


6° Las obligaciones del vendedor y del comprador son obligacio- 
nes principales, lo que no excluye que, conforme a la intención de las 
partes, se celebre un contrato de venta que dependa de otro contrato, 
caso en el cual se estaría frente a la figura de contratos unidos con de- 
pendencia unilateral o bilateral, según los casos. 
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DIFERENCIAS ENTRE LA VENTA Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍ- 
DICAS. CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1. VENTA Y PERMUTA 


Los respectivos tipos, como señaláramos se diferencian por el he- 
cho de que en la venta la prestación de una de las partes debe ser la de 
pagar una suma en dinero; mientras que en la permuta ninguna de las 
partes se obliga a pagar dinero, sino que ambos asumen la obligación de 
pagar precios en especie. 


Dudosa resulta la tipificación de aquellos contratos en que una de 
las partes se compromete a hacer un pago, parte en dinero y parte en 
especie. La doctrina francesa dominante suele resolver el problema así: 
si el pago de dinero es de mayor valor que el pago en especie, se tratará 
de una venta, y caso contrario, de una permuta”. Conforme a este cri- 
terio, es imposible resolver el caso de que las prestaciones en dinero y en 
especie sean de igual valor. De acuerdo con la doctrina expuesta en el 
capitulo anterior, habría que llegar a las siguientes conclusiones: A) si 
por su poca importancia económica dentro del contrato la prestación en 
especie debe considerarse como subordinada, habrá venta con prestación 
subordinada de permuta; B) si la situación es la inversa, habrá permuta 
con prestación subordinada de venta; y C) si ninguna de las prestaciones 
puede considerarse como subordinada, se estará en el caso de los contra- 
tos gemelos. 


II. VENTA Y ARRENDAMIENTO 


La venta de cosas (venta de la propiedad) y el arrendamiento se 
diferencian porque en la primera una parte se obliga a transferir la pro- 
piedad de la cosa, mientras que en el segundo sólo se obliga a hacer 


2. Nuestra Casación ha sostenido que en tales casos se debe atender, en primer lugar, a la inten- 
ción de las partes “rectamente manifestada” y en segundo término, al criterio de valor indica- 
do en el texto (C.S.J. en Sata Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. 25-X-1967, Gac. For. N° 58, 
pág. 394). Ciertamente no entendemos cómo la intención de las partes pueda servir para 
dilucidar el problema de calificación del contrato con independencia del valor de las pres- 
taciones en dinero y en especie. 
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gozar de ella. Sin embargo, la tipificación se hace dudosa, entre otros, en 
los siguientes casos: 


1° Cuando se ha celebrado una arriendo-venta, caso del cual tratare- 
mos en el próximo capítulo, y 


2° Cuando en virtud del contrato, una de las partes adquiere el 
derecho de hacer suyos los proventos de una cosa (p. ej.: cuando se ha 
celebrado un contrato para la explotación de los minerales, indicados en 
el artículo 7 de la Ley de Minas —piedras de construcción de adorno o 
de cualquiera otra clase que no sea preciosa, etc.— o un contrato que 
autorice para percibir cosechas de frutos, resinas o maderas, etc.). En 
efecto, en tal hipótesis, el contrato trae como consecuencia la transferen- 
cia de la propiedad sobre los respectivos proventos y, por ende, podría 
pensarse que constituyera una venta de los mismos. La doctrina domi- 
nante resuelve el problema así: 


A) Si el contrato sólo confiere a una de las partes el derecho de 
hacer suyos los proventos de una cosa sin que la otra parte se obligue a 
hacerle gozar de la cosa de donde provienen (p. ej.: cuando simplemente 
se confiere a una parte el derecho de hacer suya una cosecha en pie de un 
fundo sin que la otra se obligue a hacerle gozar del fundo), el contrato 
constituye una venta de frutos o productos. En nada influye que el pre- 
cio consista en una suma que haya de pagarse por una sola vez o en 
forma periódica, pues nada obsta para que el precio de una venta con- 
sista en el pago de anualidades o mensualidades, ni para que el precio de 
un arrendamiento consista en una cantidad única. Cuando se trata de 
frutos naturales, el hecho de que el adquirente deba cubrir los gastos de 
cultivo, casi siempre va unido a la intención de que el enajenante se 
obligue a hacerlo gozar del fundo con lo cual el contrato, como queda 
dicho, es de arrendamiento y no de venta. 


B) Si en cambio, el contrato confiere tanto el derecho de gozar de 
una cosa como el derecho de hacer suyos sus proventos hay venta si es 
que en tal virtud la cosa debe sufrir disminución económicamente apre- 
ciable y al menos relativamente permanente (p. ej.: en los casos de extrac- 
ción de minerales, explotación de canteras, etc.), y arrendamiento, caso 
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contrario. En realidad, esta regla podría formularse más brevemente si 
se dijera que cuando el contrato confiere tanto el derecho de gozar de 
una cosa como el derecho de hacer suyos sus proventos hay venta si se 
trata de productos y arrendamiento en los demás casos. 


II. VENTA Y DEPÓSITO 


Los tipos de ambos contratos son tan diferentes que no es necesa- 
rio insistir al respecto. Sin embargo, es extraordinariamente difícil deter- 
minar si es venta, depósito u otro contrato, el llamado contrato estima- 
torio o de “ropavejeros” que es aquél) por el cual una parte entrega cosas 
muebles estimadas .en cierto precio, a fin de que la otra parte, si no 
restituye dichas cosas dentro del término señalado, pague el precio esti- 
mado. La finalidad económica de este contrato es que quien recibe las 
cosas pueda venderlas en nombre y por cuenta propia sin tener que que- 
darse con las que no logre vender”. 


1V. VENTA Y CONTRATO DE OBRAS 


Si bien ambos tipos contractuales son muy diferentes, resulta difí- 
cil establecer si existe venta de cosa futura o contrato de obras cuando se 
trata de una cosa que debe ser fabricada después de la celebración del 
contrato. El interés principal de la adecuada calificación del contrato en 
dicha hipótesis estriba en que según se llegue a una u otra conclusión, 
diferirán de las normas aplicables en caso de vicios de la cosa. Parece 
que en la materia deben hacerse las siguientes consideraciones. 


1° Si la parte que debe recibir la cosa provee el material. El con- 
trato siempre es contrato de obras. 


2° En caso contrario, debe tenerse en cuenta que: A) el propio 
texto de ley revela que es inexacta la tesis de que entonces el contrato es 
siempre de venta (art. 1.631 del Código Civil); y B) en Francia se re- 


3. Sobre la naturaleza jurídica de este contrato puede verse a Messineo, “Derecho Civil y Comer- 
cial”, trad. cast., tomo V, parágrafo 143, 2. 
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suelve el problema conforme a la teoría de la accesoriedad, según la cual 
se tratará de venta o de contrato de obras, según que lo principal sea la 
materia o el trabajo. Aunque esta teoría presente algunas dificultades de 
aplicación, parece que debe aceptarse conforme a lo expuesto en el capí- 
tulo precedente sobre los contratos nominados con prestación subordi- 
nada de otra especie con el complemento de que si ni materia ni el traba- 
jo pueden considerarse secundarios se estará en presencia de un contrato 
gemelo. 


V. VENTA Y MANDATO 


Si bien los tipos contractuales correspondientes son muy distintos, 
a veces resulta difícil de establecer si hay venta o mandato en tres casos: 
1° Cuando una persona hace entrega a otra de cosas para ser vendidas; 
2° cuando una persona compra una cosa en nombre propio para trans- 
mitirlas a un tercero y la transmite; y 3° cuando una persona cobra un 
crédito a cambio de un porcentaje, caso en el cual podría pensarse en que 
ha habido una cesión parcial del crédito. En el primer caso, es necesario 
indagar la intención real de las partes, porque puede haber venta o man- 
dato; en el segundo se dan ambos contratos sucesivamente, y en el terce- 
ro no hay cesión de crédito, a título de venta, porque no hay obligación 
de pago de precio en dinero. 


VI. VENTA Y DACIÓN EN PAGO 


La diferencia fundamental entre estas dos instituciones jurídicas 
estriba en que la dación en pago presupone una obligación preexistente 
que se satisface mediante la transferencia. Así pues, el “accipiens” no 
paga un precio en dinero sino que conviene en dar por extinguido su 
derecho de crédito (que es cosa distinta del dinero aún en aquellos casos 
en que el derecho de crédito tenga por objeto el pago de una suma de 
dinero). 


VII. VENTA Y DONACIÓN CON CARGA 


La diferencia entre ambos contratos deriva de que en la venta no 
existe liberalidad, mientras que en la donación con carga existe una li- 


182 CAPÍTULO XIV 


beralidad, aunque se encuentre limitada por la carga impuesta. Pero en la 
práctica, su diferenciación a veces sólo corresponde al animus de las 
partes. La jurisprudencia francesa suele considerar que hubo intención 
liberal, incluso cuando el valor de la carga equivale al de la cosa donada, 
si la carga beneficia a persona distinta del donante, bien porque conside- 
ra que la donación resulta cumplida frente al donatario, no obstante la 
carga, bien por estimar que el verdadero beneficiario de la donación es el 
tercero a quien se debe la carga. 


CAPÍTULO XV 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA 
Y VALIDEZ DE LA VENTA: INICIO 


CONSENTIMIENTO: GENERALIDADES, FORMACIÓN, 
CONTRATOS PRELIMINARES Y MODALIDADES, 


En la venta, como en todo contrato, son elementos esenciales a su 
existencia o a su validez: el consentimiento, la capacidad o poder según 
el caso, el objeto y la causa. Trataremos de todos ellos salvo de la causa, 
que no presenta peculiaridad en la materia. Pero, además, hemos de con- 
siderar otro elemento esencial de validez propio de la venta: la legi- 
timación del vendedor. 


CONSENTIMIENTO 
I. GENERALIDADES 


1° Hemos visto que la venta es un contrato consensual Expresa- 
mente rezaba el Código Civil de 1922 que: “La venta es perfecta entre 
las partes, y el comprador adquiere la propiedad frente al vendedor, des- 
de que están convenidos en la cosa y el precio, aunque no se haya verifi- 
cado la tradición de la cosa ni pagado el precio” (art. 1.514). Tal disposi- 
ción consagraba tanto el principio de la consensualidad de la formación 
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del contrato como el principio de la consensualidad de la transmisión de 
la propiedad de la cosa vendida. El legislador de 1942 suprimió la 
disposición porque la consensualidad en la formación del contrato es un 
principio general (aunque no expreso) a todos los contratos mientras 
que la consensualidad de la transmisión de la propiedad está consagrada 
de manera más general (C.C. art. 1.161). 


2° Pero la consensualidad de la venta no excluye que la ley exija 
formalidades para que ésta sea oponible a los terceros o a determina- 
dos terceros. Por lo demás, las partes, aunque ya se hayan acordado 
sobre la cosa y el precio, pueden convenir en que se redacte un escrito 
de venta. Si simplemente han pactado la redacción del escrito, o la re- 
dacción de un escrito ulterior (en particular de un documento registra- 
do), la venta está perfeccionada desde el momento del acuerdo, aun 
antes de que se redacte uno u otro escrito’. Si, en cambio, el vendedor se 
ha comprometido a vender o el comprador se ha comprometido a com- 
prar la cosa por el precio convenido el día en que la otra parte esté 
dispuesta a suscribir el documento, hasta entonces no habrá sino una 
promesa unilateral de vender o de comprar. Si ambas partes han conve- 
nido en que la venta no se perfeccionará sino al suscribirse el documen- 
to —lo que no debe presumirse— hasta ese momento sólo habrá prome- 
sa bilateral de venta. De tales promesas se tratará “infra”. 


11. FORMACION DE CONSENTIMIENTO 


Aunque la formación del consentimiento en la venta se rige por el 
Derecho común, es conveniente examinarla. Dicha formación puede ser 
instantánea o progresiva. La primera, no presenta problemas. La forma- 
ción progresiva puede ocurrir de diversas maneras: 


1° Pueden preceder al contrato negociaciones o tratos en que las 
partes discuten el contenido del contrato y valoran la conveniencia de 


1. Ello es así independientemente incluso de ta denominación que las partes hayan dado al contra- 
to. En este sentido, C. Sup. Prim. en lo Civ, y Merc. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 3-V1-1974 
(R. & G., vol. XLIII, pag. 85 ) y Juzg. Sup. 5° en lo Civ. y Merc. de la misma Circ., sent. de 
6-VI-1977 (R. & G, vol. LVI, pág. 100). 
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celebrarlo. En el curso de esas negociaciones puede llegarse a un acuer- 
do sobre parte del contenido del contrato; pero mientras no exista consen- 
so sobre todo él no llega a formarse el contrato ni siquiera cuando el 
acuerdo conste de escrito firmado (borrador o minuta) y sólo falte con- 
venir en cuestiones secundarias. 


2° Puede suceder que la formación del contrato se inicie mediante 
la oferta dirigida por una persona a otra, en la cual se contengan todos 
los elementos del futuro contrato”. 


A) Como regla general esta oferta: a) no se perfecciona como tal 
mientras no haya llegado a conocimiento de la persona a quien se dirige; 
b) a su vez mientras la aceptación de ésta no haya llegado a conocimien- 
to del oferente, éste puede revocarla, (C.C. art. 1.137, ap. 4); y c) puede 
ser dirigida a varias personas aun cuando se refiera a un “unicum”. Pero 
lo dicho se modifica en los casos de oferta firme y en la pública de 
remuneración. En la primera que es la única que puede conducir a una 
venta: a) el oferente se obliga expresamente a mantener la oferta durante 
cierto plazo o tal obligación resulta de la naturaleza del negocio; b) la 
oferta no es revocable antes de la expiración dei plazo en el sentido de 
que una revocación no impide la formación del contrato (C.C. art. 1.137, 
ap. 4); y c) no puede dirigirse sino a una sola persona si se trata de un 
“unicum”. 


B) Comenzada la formación del contrato por una oferta, el perfec- 
cionamiento del contrato requiere la aceptación de la oferta. Para ello, 
la aceptación debe ser: a) pura y simple; b) dirigida al oferente (C. C. 
art. 1.137, ap. 1); c) oportuna, aunque si es tardía el oferente puede 
tenerla por válida; pero debe avisar inmediatamente al aceptante (C.C. 
art. 1.137, ap. 1 y 2); d) expresa o tácita, pero el silencio no vale acep- 
tación sino cuando según las circunstancias exista la carga legal de pro- 
testar; e) no revocada válidamente ya que como la aceptación no se 


2. Si falta alguno de ellos como la determinación del precio no existe propiamente oferta (Juzg. 
Sur, 3° en lo Civ. y Mere. de la Circ, Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent, del 17-1-1979; R. 8: G., 
vol. LXVI, págs. 46 y sigtes.). 
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perfecciona como tal sino cuando llega a conocimiento del oferente, el 
aceptante puede revocarla hasta entonces; f) conforme al contenido de 
la oferta, pues si la modifica sólo constituye una nueva oferta (C.C. art. 
1.137, últ, ap.); y 8) manifestada en la forma exigida por el oferente, si 
éste es el caso. Reunidas esas condiciones, el contrato se perfecciona 
por el hecho de que la aceptación llegue a conocimiento del oferente, 
salvo si, a solicitud de éste o por naturaleza del negocio, la ejecución 
debe preceder a la respuesta, caso en el cual el contrato se entiende 
perfeccionado por el comienzo de la ejecución debiendo el ejecutante 
dar aviso inmediato de ello al oferente (C.C. art. 1.137, encab. y art. 
1.138). 


Cuando las partes o sus representantes se encuentran en un mismo 
lugar y se comunican de modo que la oferta, revocación o aceptación 
llegan a conocimiento de la otra parte, prácticamente, al ser emitidas, no 
hay problema alguno para determinar el lugar y momento de la forma- 
ción del contrato. Cuando se encuentran en lugares distintos, pero las 
comunicaciones llegan casi en el momento de su emisión (p. ej.: por 
medio del teléfono), el momento de perfeccionamiento del contrato no 
ofrece dudas y el lugar del mismo es aquél donde se encuentra la perso- 
na a quien se manifiesta la aceptación. Cuando los lugares son distintos 
y los medios de comunicación implican intervalo entre la emisión de la 
voluntad y la toma de conocimiento de ella, el lugar y momento de la 
formación del contrato son el lugar y el momento en que se realiza la 
toma de conocimiento de la aceptación. Al respecto, debe tenerse en 
cuenta que la oferta, la aceptación o la revocación se presumen conoci- 
das desde el instante en que llegan a la dirección del destinatario, a me- 
nos que éste pruebe haberse hallado, sin su culpa, en la imposibilidad de 
conocerlas (C.C, art. 1.173, ap. 5). En el caso particular de que la ejecu- 
ción deba preceder a la aceptación, el lugar y momento de la. formación 
del contrato se determinan por el comienzo de la ejecución. 


3” La formación del contrato de venta puede iniciarse también por 
una invitación a ofrecer (p. ej.: en las llamadas ofertas salvo vendido o 
sin compromiso). A esa invitación pueden seguir: a) tratos o negocia- 
ciones entre las partes; o b) la oferta de un invitado y eventualmente la 
aceptación de la misma. Cuando se exige a los invitados a ofrecer que 
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hagan ofertas por escrito cuyo contenido no deben conocer los demás 
oferentes hasta un momento dado, hay lo que se llama licitación. 


4° Puede realizarse la venta mediante subasta pública, la cual se 
caracteriza por el hecho de que se piden ofertas por un precio que no sea 
inferior a una suma determinada, para preferir la oferta del mejor ofe- 
rente de tal manera que cada nueva oferta más favorable hace ineficaz 
las anteriores, las cuales están pues condicionadas resolutoriamente a 
una oferta mejor. 


5% Además puede preceder a la formación de la venta un contrato 
preliminar cuya formación puede realizarse a su vez en cualquiera de las 
formas anteriormente indicadas. 


11. CONTRATOS PRELIMINARES (promesas, precontratos, pactos “de con- 
trahendo”; pacto “de ineudo contractu”; compromisos) 


Como se sabe, el contrato preliminar es un contrato que sólo pro- 
duce el efecto de obligar a las partes a celebrar entre sí un futuro contra- 
to; y es unilateral o bilateral según se obliguen a celebrar el futuro con- 
trato una de las partes o ambas. No deben confundirse contrato prelimi- 
nar y oferta, porque aquél requiere el consentimiento de dos partes, mien- 
tras que ésta sólo necesita el asentimiento de una persona (en otras pala- 
bras, el contrato preliminar es un negocio jurídico bilateral y la oferta es 
un negocio jurídico unilateral en cuanto al número de partes). Los prin- 
cipales contratos preliminares de la venta son la promesa unilateral de 
venta, la promesa unilateral de compra y la promesa bilateral de venta. 


1° Promesa unilateral de venta 


A) Concepto. Es el contrato por el cual una persona se obliga a 
venderle a otra —quien no se obliga a comprarle—. Este contrato es de 
gran utilidad práctica. 


B) Diferenciación de otras figuras jurídicas. La promesa unilate- 
ral de venta se diferencia de la simple oferta en que ésta es un acto jurí- 
dico unilateral; de la venta, en que ésta es un contrato bilateral, y del 
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pacto de preferencia o de prelación autónoma, en que éste sólo crea la 
obligación de vender preferentemente a una persona en el caso de que el 
obligado decida vender”. 


C) Naturaleza jurídica. La promesa unilateral de venta es un contra- 
to consensual, generalmente unilateral (aunque puede ser bilateral, p. 
ej.: si se pacta una remuneración para el promitente), gratuito u oneroso, 
según los casos, y no traslativo de la propiedad u otro derecho, 


La promesa de cada una de las partes está sometida a condición 
(“si la otra parte quiere comprar”); pero no se trata de una venta condicio- 
nada porque en el momento en que se perfecciona la promesa, una de 
las partes ni siquiera ha consentido en la venta (no ha consentido en 
comprar). 


D) Efectos de la promesa unilateral de venta. a) Antes de que el 
eventual comprador manifieste su voluntad de comprar no hay trasla- 
ción de la propiedad o derecho que se promete vender y el eventual 
comprador sólo tiene un derecho de crédito cuyo objeto es una obliga- 
ción de hacer —el vender—*, Así, si el promitente vende la cosa a un 
tercero no habrá vendido la cosa ajena y el beneficiario de la promesa no 
puede atacar la validez de la venta hecha por el promitente al tercero. 


Cabe observar que la jurisprudencia francesa declara procedente la 
acción pauliana intentada contra la venta hecha por el promitente a un 
tercero en violación de la promesa siempre que se pruebe que el tercero 
era de mala fe; pero ese criterio jurisprudencial es objetable por cuanto 
la acción pauliana presupone la insolvencia del deudor. La doctrina fran- 
cesa llega al mismo resultado invocando el aforismo “fraus omnia 
corrumpit”, también de discutible aplicabilidad. En realidad, la mejor 


3. La diferencia entre la promesa unilateral de venta y el pacto de preferencia fue claramente 
expresada por la C. Sup. Prim. en lo Civ. y Merc, de la I Circ. Jud. en sent. de 7-111-1974 (J.T.R., 
vol. VII, tomo It, págs. 1.011-1.013). 

4. Juz. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la 1 Circ. Jud., sent. de 11-V11-1956 {J.T.R., vol. Y, págs. 
231-2). 

5. En cambio el Juzg 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la 1 Circ. Jud. en la sent, de 11-V11-1956, citada 
en la nota anterior considera acertadamente que la venta al tercero es válida, y que el beneficia 
rio de la promesa sólo puede exigir el pago de los daños y perjuicios al promitente, 
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manera de proteger los intereses del beneficiario de la promesa es pre- 
ventiva: establecer en el contrato una adecuada cláusula penal. 


b) Después de que el eventual comprador ha manifestado su vo- 
luntad de comprar, la promesa se convierte en bilateral, siempre que la 
adhesión haya sido hecha en tiempo útil y en las condiciones estableci- 
das en la promesa í. Para evitar dudas acerca de si la adhesión es 
extemporánea o no, se suele fijar término para ello en la promesa. Si no 
se lo ha fijado, son aplicables por analogía las normas pertinentes en 
materia de oferta. En el caso particular del arrendamiento con opción de 
compra, se ha juzgado que el tiempo útil para adherir, salvo pacto en 
contrario, es el término del arrendamiento, pero no el de su prórroga. Por 
lo demás, las partes pueden prorrogar la promesa de venta sin prorrogar 
el arrendamiento o prorrogar ambos. 


2° Promesa unilateral de compra. 


A) Concepto. Es el contrato por el cual una parte se obliga a com- 
prarle a otra sin que ésta se obligue a venderle. Se emplea principal- 
mente por sucursales o agentes viajeros que llaman a esta promesa “ven- 
ta salvo aprobación o confirmación de la casa”. 


B) Naturaleza jurídica. Es un contrato consensual no traslativo y 
que, según los casos, puede ser unilateral o bilateral; gratuito u oneroso. 


La obligación de comprar esta sujeta a condición (“si la otra parte 
quiere vender”); pero la promesa unilateral de comprar no constituye 
una venta condicional, toda vez que en el momento de perfeccionarse la 
promesa una de las partes no ha consentido en la venta. 


3° Promesa bilateral de venta 


A) Concepto. Es el contrato por el cual dos partes se obligan recípro- 
camente a celebrar un contrato de venta. 


6. Como considera que esa promesa es ya una venta, la C. Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. del D.F. y 
Edo. Miranda, estima que si cl eventual comprador ha ejercido legítima y oportunamente la 
opción que tenía, queda transferida la propiedad y que la sentencia dictada se limita a declarar 
que esa transferencia ha ocurrido (Sents. de 8-VIH-59 y 29-X-59, J,T.R., vol. VI] págs. 1.007- 
1.009 y 1.009-1.011). 
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B) Naturaleza jurídica. El Código Napoleónico establece que la 
promesa de venta desde que haya consentimiento de las partes sobre la 
cosa y el precio, vale venta (art. 1.589). La doctrina francesa sostiene 
que la disposición sólo se refiere a la promesa bilateral de venta; pero 
discute sobre el sentido de la norma. Según una tesis, en caso de in- 
cumplimiento de una de las partes, la otra podría obtener una sentencia 
judicial que hiciera las veces de contrato, de modo pues que el artículo 
en cuestión vendría a permitir la ejecución específica de las obligaciones 
contraídas. Según la otra tesis, el legislador sólo quiso aclarar que expre- 
siones tales como “prometo vender” o “prometo comprar” son normal- 
mente utilizadas por las partes como equivalentes a las expresiones “ven- 
do” o “compro”. Así entendida la norma, no tendría aplicación cuando 
los contratantes dispusieran lo contrario en forma inequívoca. 


En Venezuela, aun cuando no existe la citada disposición la cues- 
tión puede plantearse en términos semejantes, en virtud de la norma se- 
gún la cual no es obstáculo para la formación del contrato el hecho de 
que el oferente revoque su oferta durante el plazo en que está obligado a 
mantenerla (C.C. art. 1.137, ap. 40). De allí pues que en el caso de pro- 
mesa bilateral donde hay más que una simple oferta, debe admitirse que 
la negativa de una de las partes no impide la formación del contrato 
definitivo y que la sentencia que así lo declara servirá de prueba del 
contrato”*, El Código italiano del 42 admite expresamente la ejecución 
específica forzosa de la promesa de venta. 


4° Las arriendo-ventas 


La venta a crédito de cosas muebles presenta, entre otros, el peli- 
gro de que el comprador enajene la cosa vendida, antes de haber pagado 


7. En este sentido puede citarse C. Cas., sent. de 19-XII-1960. A su vez la C. Sup. 3" en lo Civ. y 
Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 6-VII-66 (R. & G., vol. XIV, pág. 190), 
sostiene que la venta perfeccionada y la promesa bilateral de venta producen entre las partes el 
mismo efecto. 

8. Sin embargo, la jurisprudencia se cuida de distinguir entre la promesa de venta y la venta. Asi en 
un caso concreto en que se discutía si se estaba en presencia de una u otra, se consideró defini- 
tivo para calificar al contrato como venta el hecho de que el mismo se autorizara a la parte para 
ocupar disponer de inmediato del fundo (C. Sup. la en lo Civ. y Merc, del D.F, y Edo. Miranda, 
sent, de 6-VI[-1964; R. £ G~, tomo X, págs. 9 y 10). 
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el precio, caso en el cual si el comprador carece de otros bienes ejecu- 
tables, el vendedor no puede hacer efectivo su crédito contra él; no pue- 
de acusarlo de apropiación indebida puesto que en virtud de la consen- 
sualidad de la venta, la cosa había pasado a ser propiedad del compra- 
dor; ni es fácil que pueda reivindicar de manos del tercero porque, de 
ordinario, éste podría invocar en su favor la norma del artículo 794 del 
Código Civil. 


Para evitar en parte tales peligros, los vendedores franceses idea- 
ron el procedimiento de celebrar con sus compradores un contrato de 
“arrendamiento” con la cláusula de que el vendedor transmitiría la pro- 
piedad de la cosa al finalizar el contrato mediante un pago adicional o 
sin él. En tal forma, las cuotas venían a ser “pensiones de arrendamien- 
to” y la propiedad no se transfería hasta que todo el precio estuviera 
pagado de modo que si el “comprador-arrendatario” enajenaba la cosa 
antes, podía ser acusado de apropiación indebida. Pero ese “arrenda- 
miento”, en realidad, no correspondía a la voluntad real de las partes que 
era la de vender y comprar, y además permitía abusos del vendedor (p. 
ej.: en esa forma, si el llamado “arrendatario” no pagaba el último “ca- 
non” —en realidad la última cuota— el “arrendador” podía demandar la 
resolución del contrato y recuperar la cosa sin restituir nada cuando en 
realidad había recibido la casi totalidad del precio). Por eso, la jurispru- 
dencia francesa con toda razón calificó esos pretendidos “arrendamien- 
tos” como ventas. 


Se ideó entonces la cláusula en virtud de la cual al cabo de cierto 
tiempo, el “arrendatario” podía optar entre devolver la cosa o pagar una 
mensualidad más y adquirir así la propiedad de ella. Nuevamente la ju- 
risprudencia declaró que frente a los terceros tales contratos eran ventas, 
aun cuando algunos Tribunales añadieron que entre las partes eran arren- 
damientos. 


Entre nosotros, tales problemas han sido resueltos legislativamente 
mediante la norma de que: “Se entenderá que son ventas a plazo, los 
arrendamientos de cosas muebles con la obligación de transmitir al arren- 
datario en cualquier tiempo la propiedad de las cosas arrendadas” (C.C. 
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art. 1.579). Nuestra legislación bancaria permite, sin embargo, el arren- 
damiento financiero al cual no se aplica la citada norma general. 


IV. MODALIDADES 


En la venta caben las modalidades del Derecho Común: el término 
y la condición, aunque no el modo o carga, que es privativo de los con- 
tratos gratuitos; pero conviene examinar diversas formas de la venta que 
presentan dichas modalidades, o que presentan o aparentan presentar 
modalidades específicas de la venta. 


1° Venta sujeta a ensayo previo 


En las ventas sujetas a ensayo previo el contrato queda sujeto a que 
la cosa sea ensayada y a que el ensayo demuestre que es apta para el uso 
a que está destinada, todo lo cual constituye una condición suspensiva 
(C.C. art. 1.478). En principio dicha condición debe ser expresa; pero a 
veces el uso hace presumirla. 


Se discute acerca de cuál es la parte a quien corresponde determi- 
nar si el ensayo dio resultado positivo o no. Algunos consideran que el 
vendedor tiene derecho a establecer por cualquier medio de prueba que 
la cosa es apta para el fin al cual se la destina. Según Planiol y Ripert, la 
cuestión debe resolverse conforme a la intención de las partes en cada 
caso. Lo que es indiscutible es que el comprador tiene derecho a exigir la 
entrega de la cosa para verificar el ensayo y que el vendedor tiene de- 
recho a exigir que éste se efectúe. Los plazos para verificar la entrega y 
el ensayo, en silencio del contrato, se determinarán según las normas 
sobre obligaciones a término incierto. 


9. Ello supone que en el arrendamiento y la opción sean idénticas las partes. Existe identidad de 
partes si la arrendataria es dueña del 100% del capital social de la oferente según el . Sup. 9° en 
lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent del 5-11-1981 (R. & G., vol, LXXII, 
págs 169 y sigtes., criterio que en nuestra opinión erradamente rechaza la C.S.J., Sala Cas. Civ., 
sent. del 19-X1-1981; (R. & G., vol. LXXUV, pág. 431-2). 
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2° Venta “ad gustum” 


“En cuanto a las mercancías que se acostumbran gustar o probar 
antes de comprarlas, no queda perfecta la venta hasta que el comprador 
no haya hecho conocer su aceptación en el plazo fijado por la convención 
o por el uso” (C.C. 1.477). La jurisprudencia francesa interpreta 
restrictivamente la correlativa disposición del Código Napoleónico, ya 
que rara vez admite que una mercancía que no sea vino o aceite (las 
cuales están expresamente mencionadas en dicho Código), sea de las 
que se acostumbra vender “ad gustum”. 


En principio, el comprador en la venta “ad gustum” puede rechazar 
la mercancía, aunque objetivamente sea buena, si no resulta de su gusto 
personal; pero los jueces franceses deciden sistemáticamente que en los 
contratos que se presentan a su examen el comprador ha renunciado tá- 
citamente a ese derecho. 


La venta “ad gustum” para parte de la doctrina es una venta bajo 
condición suspensiva potestativa; pero para otro sector, lo peculiar de 
esta venta es que requiere un consentimiento emitido en condiciones 
especiales (después de probada la mercancía y dentro de un plazo de- 
terminado). Según esta última opinión, además del consentimiento de 
Derecho Común, se requeriría pues una aceptación especial de la mer- 
cancía para perfeccionar el contrato. 


3° Venta de mercancias con sujeción al peso, cuenta o medida 


“Cuando se trata de mercancías vendidas con sujeción al peso, 
cuenta o medida, la venta no es perfecta, en el sentido de que las cosas 
vendidas quedan a riesgo y peligro del vendedor hasta que sean pesa- 
das, contadas o medidas” (C.C, art. 1.475). Debe observarse que, aun 
antes de estas operaciones de pesaje, conteo o medición, se perfecciona 
el contrato como tal, si bien no se opera la transmisión de la propiedad. 
Por lo demás, la regla dicha no alcanza a las cosas vendidas alzada- 
mente o en globo. En efecto, dispone la ley que “si, al contrario, las 
mercancías se han vendido alzadamente o en globo, la venta queda per- 
fecta inmediatamente. Se juzga que la venta se ha hecho alzadamente o 
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en globo, si las cosas se han vendido por un solo precio, sin consideración 
al peso, al número o a la medida; o cuando, aunque se haya hecho méri- 
to de esto ha sido únicamente para determinar el monto del precio” (C.C. 
art. 1.476). 


4° Venta con pacto “addictionis diem” 


En la venta con pacto “addictionis diem”, se estipula que si el ven- 
dedor dentro de un plazo determinado encuentra la posibilidad de ven- 
der la cosa en mejores condiciones y el comprador no está dispuesto a 
aceptarlas se tiene por no contraída la venta celebrada. Es pues una ven- 
ta bajo condición resolutoria. 


5° Venta con arras 


En general, las arras pueden utilizarse como medio de prueba, de 
pago a cuenta, de cláusula penal, o en algunos Derechos, de separación 
del contrato. En Francia, por ejemplo, cada una de las partes puede de- 
sistir del contrato perdiendo las arras que haya dado o restituyendo el 
doble de las que haya recibido. De allí que la doctrina francesa sostenga 
que la venta con arras es una venta condicional, discutiéndole si la con- 
dición es suspensiva o resolutoria. En cambio, en Venezuela, salvo esti- 
pulación en contrario”, lo que se da en arras al tiempo de la celebración 
del contrato o con anterioridad a este pacto, se considera como garantía 
de los daños y perjuicios para el caso de contravención (C.C. art. 1.263), 
En consecuencia, la parte que no ha incurrido en culpa puede exigir el 
cumplimiento de la convención o retener las arras que haya recibido o 
exigir el doble de las que haya dado. Por ello, entre nosotros, a falta de 
estipulación expresa, las partes de una venta con arras no tienen derecho 
a desistir del contrato perdiendo las arras dadas o restituyendo el doble 
de las recibidas, ya que la otra parte puede exigir la ejecución del contra- 
to'!. En consecuencia, tampoco puede sostenerse como principio que la 
venta con arras sea en Derecho Venezolano una venta condicional. 


10. En este sentido: Juzg. Sup 10° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
de 8-11-1979 (R. & G, vol. LXIV, pág. 187). 
11. C.S.J., Sala Cas. Civ., sent. del 31-V1-1979 (R. & G., vol. LXVI, págs. 399-400). 
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6° Venta a crédito 


La venta a crédito es la venta con pago diferido del precio. Pueden 
pactarse cuotas de vencimiento sucesivo o el pago total en fecha futura, 
En el primer caso, se habla de venta por cuotas. En principio, la única 
modalidad que presenta la venta a crédito es un término que afecta a la 
obligación de pagar el precio, pero no a las demás obligaciones deriva- 
das del contrato. 


7° Venta a entrega escalonada 


La venta a entrega escalonada exige un término para la obligación 
de hacer tradición. 


8° Venta con pacto de retracto 


Es esta una forma de venta bajo condición resolutoria que se estu- 
diará más adelante (v. Cap. XXI). 


CAPÍTULO XVI 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA 
Y VALIDEZ DE LA VENTA: CONCLUSIÓN 


CAPACIDAD Y PODER 
OBJETO. 
LEGITIMACIÓN. 


CAPACIDAD Y PODER 
1. GENERALIDADES 


Además de las normas sobre capacidad y poder aplicables a todos 
los contratos, existen normas que consagran una serie de incapacidades 
especiales en materia de la venta. Amplios sectores de la doctrina niegan 
que sean verdaderas incapacidades y prefieren calificarlas de “in- 
compatibilidades” o de “inhabilidades” con el doble alegato de que las 
mismas no se fundan en la falta de discernimiento ni en defecto inte- 
lectual de los contratantes y de que muchas veces tampoco tienden a 
proteger a la persona impedida. Pero, aunque dichos argumentos de- 
muestran que no se trata de incapacidades negociales y en especial de 
incapacidades de protección, no excluyen que sean incapacidades de 
goce, unas para vender y comprar, otras sólo para comprar y otras sólo 
para vender. 
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Il. INCAPACIDADES PARA VENDER Y COMPRAR 


El único supuesto de incapacidad para vender y comprar deriva de 
la norma de que entre marido y mujer no puede haber venta de bienes 
(C.C. art. 1.481), precepto cuyos antecedentes se encuentran en el an- 
tiguo Derecho francés. 


La incapacidad dicha se ha establecido para: 


A) Evitar el abuso de influencia de un cónyuge sobre el otro, que 
podría moverlo a consentir en venderle o comprarle bienes en condicio- 
nes muy desfavorables. 


B) Evitar donaciones irrevocables encubiertas que harían inefi- 
caz la norma de que las donaciones entre cónyuges son siempre revoca- 
bles (C.C. art. 1.451). 


C) Evitar fraudes a los derechos de los acreedores realizados 
mediante ventas simuladas del cónyuge deudor al otro cónyuge; y 


D) Evitar donaciones por más de la cuota disponible simuladas 
bajo la forma de ventas, en perjuicio de los eventuales herederos, con lo 
que se burlaría lo dispuesto en los artículos 1.467 y siguientes del Códi- 
go Civil. 


Así pues, la incapacidad de referencias está establecida en interés 
de los propios cónyuges, de sus eventuales herederos y de sus acreedores. 


2° Supuestos de la incapacidad son: 


A) Que exista matrimonio válido entre las partes (materiales) del 
contrato; y 


B) que la operación sea una venta en sentido estricto. Así la 
incapacidad de referencia no impide que se adjudiquen a un cónyuge 
derechos del otro en el caso de partición de bienes en los cuales ambos 
cónyuges tenían derechos, ni impide tampoco que un cónyuge adquiera 
bienes del otro en remate judicial. 
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3° Sanción de la incapacidad 


Los autores discuten acerca de si la venta entre cónyuges está afecta- 
da de nulidad absoluta o relativa y dentro de esta última tesis discuten a 
su vez si la anulabilidad sólo favorece al cónyuge vendedor, sus herede- 
ros y acreedores o si, por lo contrario, favorece a ambos cónyuges, sus 
herederos y acreedores. Nos inclinamos por el último parecer indicado. 


El criterio de que la venta entre marido y mujer está viciada de 
nulidad absoluta ha sido defendido brillantemente por López Herrera! 
pero la tesis de la nulidad relativa, en nuestro criterio, es la única que 
explica el hecho de que la venta entre cónyuges sea confirmable una vez 
que desaparezca la causa de la incapacidad (p. ej.: por divorcio). 


II. INCAPACIDADES PARA COMPRAR 


Las incapacidades para comprar pueden clasificarse en cuatro 
grupos. 


1° Incapacidades establecidas en los ordinales 1° al 5° del articu- 
lo 1.482 y en el artículo 370 del Código Civil. 


A) Supuesto. No pueden comprar (C.C. art. 1.482): 


1) El padre y la madre, los bienes de sus hijos sometidos a su 
potestad. 


2) Los tutores, protutores y curadores, los bienes de las personas 
sometidas a su tutela, protutela y curatela. 


3) Los mandatarios, administradores o gerentes, los bienes que 
estén encargados de vender o hacer vender. 


4) Los empleados públicos, los bienes de la Nación, de los Estados 
o sus Secciones, o de los establecimientos públicos de cuya administra- 


1. López Herrera, Fco.. “La Nulidad de los Contratos en la Legislación Civil de Venezuela”, 
págs 123 y sigtes. 
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ción estuvieren encargados, ni los bienes que se venden bajo su autori- 
dad o por su ministerio; ni 


5) Los Magistrados, los Jueces, Fiscales, Secretarios de Tribuna- 
les y Juzgados y Oficiales de justicia, los derechos o acciones litigiosas 
de la competencia del tribunal de que forman parte (C.C. art, 1.482, 
ords. 1° al 59), 


B) Fundamento de las cuatro primeras incapacidades expresadas 
es la oposición de intereses y de la última del deseo de asegurar la impar- 
cialidad de la justicia, 


C) Consecuencia de tales incapacidades es la prohibición de que 
las personas afectadas compren dichos bienes ni aun en subasta pública 
ni directamente ni por intermedio de otras personas, salvo en tres casos: 
1°) Cuando se trata de acciones hereditarias entre coherederos; 2%) de 
cesión de pago de créditos; o 3%) de garantía de los bienes que ellas 
posean (C.C. art. 1.482, penúlt. ap.). 


D) Sanción. De acuerdo con la doctrina dominante, la compra rea- 
lizada por los incapaces de que tratamos está viciada de nulidad relativa 
que puede invocar, respectivamente, el hijo, el menor, el entredicho o el 
inhabilitado; el propietario; la Nación, Estado, sección de ellos o es- 
tablecimiento público; o el titular del derecho o acción. No falta sin 
embargo quienes sostengan que la incapacidad prevista en el ordinal 5° 
y aun la prevista en el 4° del art. 1.482 del C.C. están sancionadas con 
nulidad absoluta. 


E) Complemento de las normas citadas es la de que los tutores o 
protutores mientras ejerzan sus cargos no pueden adquirir de terceras 
personas los bienes del pupilo que hubieran enajenado (C.C. art, 370, 
ap. único), prohibición dictada expresamente para la tutela de menores 
que se aplica también a la tutela de entredichos (C.C. art. 393 y 408). 


2° Incapacidades derivadas de la prohibición del pacto de cuota 
litis. Dispone la ley que: “los abogados y procuradores no pueden ni por 
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sí mismos, ni por medio de personas interpuestas, celebrar con sus clien- 
tes ningún pacto ni contrato de venta, donación, permuta u otros se- 
mejantes sobre las cosas comprendidas en las causas a que prestan su 
ministerio” (C.C. art. 1.482, últ. ap.). 


A) Fundamento de la norma es la consideración de que el contrato 
o pacto que prohibe es contrario a la ética profesional y favorable a la 
explotación del cliente por su abogado o procurador, 


B) Supuesto de la incapacidad —y por ende de la existencia del 
pacto cuota-litis— son: a) que una de las partes sea un abogado o procura- 
dor que actúe por sí o por interpuesta persona; b) que la otra parte sea su 
cliente, c) que el contrato o pacto verse sobre cosas comprendidas en las 
causas en que el abogado o procurador preste su ministerio, lo que im- 
plica que en relación a la cosa exista un litigio; y d) que el contrato o 
pacto sea de venta, donación, permuta u otro de los contratos o pactos 
traslativos de la propiedad u otro derecho. 


Lo expuesto revela que no hay pacto cuota-litis por el solo hecho 
de tomar en cuenta el valor de la cosa litigiosa para fijar el monto de los 
honorarios. 


La incapacidad indicada cesa, por lo demás, cuando concluye defi- 
nitivamente el juicio de que se trate?. 


C) Sanción de esa incapacidad, en nuestro criterio, es la nulidad 
relativa del contrato, establecida en favor del cliente; pero existen senten- 
cias que declaran la nulidad absoluta del pacto que podría invocar el 
propio abogado o procurador”. 


2. C.F.C., sent. de 25-111-1930, Memoria 1.931, pág. 270 (J.C.D.C.V, 1924-50, tomo Il, 
pág. 314). 

3. Juzg, de Prim. Inst. en lo Civ. y Merc, de la Circ. Jud. del D.F.y Edo. Miranda, con sede 
en Los Teques, sent. de 6-V11-59. J.T.R.. Vol. VII, Tomo I, págs. 629-639), y C. Sup. 2* 
en lo Civ. y Merc. de la:Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 19-X-1959 (IT.R., 
vol. VII, tomo l, págs. 639-640). 4 López Herrera, ob. cit., pág. 115. 


202 CAPÍTULO XVI 


3° Incapacidades derivadas de la nacionalidad del compra- 
dor. Las naciones extranjeras como personas jurídicas no pueden adqui- 
rir inmuebles en el territorio nacional con la sola excepción de los edifi- 
cios de sus Embajadas y Legaciones, previo permiso en cada caso del 
Presidente de la República, otorgado a través del Ministerio de Relacio- 
nes Exteriores (Ley de Extranjeros, art. 54). 


En cambio, en 1959 se derogaron sin sacrificar el interés nacional 
en juego, las antiguas normas que impedían adquirir a las personas na- 
turales o jurídicas extranjeras, sin permiso del Ejecutivo, terrenos o cons- 
trucciones a menos de 25 kms. de nuestras fronteras, costas de mar y 
riberas de ríos navegables (Decretos Nos. 184 y 185 de la junta de Go- 
bierno, de 25 de abril de 1959). 


Posteriormente, ante nuevas circunstancias, la Ley Orgánica de 
Seguridad y Defensa estableció que ningún extranjero podrá adquirir, 
poseer u ostentar por sí o por interpuestas personas sin autorización es- 
crita del Ejecutivo Nacional, por órgano del Ministerio de la Defensa, la 
propiedad y otros derechos sobre bienes inmuebles en la Zona de Se- 
guridad Fronteriza ni en las zonas que circundan instalaciones militares e 
industrias básicas (Ley cit., encab. del Art. 16). 


4° Incapacidades de los institutos de manos muertas. Como los 
institutos de manos muertas no pueden adquirir inmuebles por ningún 
título, es obvio que no pueden comprarlos (C.C. art. 1.144). Esa incapa- 
cidad de goce, basada en el interés social de evitar una eventual paraliza- 
ción del comercio inmobiliario, está sancionada con nulidad absoluta. 


IV. INCAPACIDADES PARA VENDER 


No se trata de verdaderas incapacidades sino de simples limita- 
ciones del poder de disposición del titular del derecho establecidas 
en los siguientes casos: 1°) cuando pesa prohibición de enajenar y gra- 
var el inmueble de que se trata; 2°) cuando se ha embargado el bien 
en cuestión; 3°) cuando se ha declarado la quiebra o atraso del titular; 
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y 4%) cuando éste ha hecho cesión de bienes (C.C. art. 1.942), salvo lo 
previsto en el artículo 1.946 del Código Civil. 


OBJETO 
I. EL OBJETO VENDIDO 


En esta materia, en principio, se aplica el Derecho común según el 
cual el objeto debe ser posible, lícito y determinado o determinable (C.C. 
art. 1.155). 


1° Posibilidad. En torno a este requisito vale la pena considerar 
dos hipótesis: la venta de cosas que han perecido antes de la celebración 
del contrato y la venta de cosas futuras. 


A) En la venta de cosas que han perecido antes de la celebración 
del contrato es necesario distinguir tres casos: 


a) “Si en el momento de la venta la cosa vendida ha perecido en su 
totalidad, la venta es inexistente” (C.C. art. 1.485, encab.). El deterioro 
que priva a la cosa de toda su utilidad, aunque la deje subsistir fisica- 
mente, debe equipararse al perecimiento total. Es discutible el alcance 
de la ley cuando dice que esa venta es “inexistente”; López Herrera sólo 
encuentra que en este caso la venta no llega a perfeccionarse’. 


b) “Si sólo ha perecido parte de la cosa, el comprador puede elegir 
entre desistir del contrato o pedir la parte existente determinándose su 
precio por expertos (C.C. art. 1.485, ap. único). 


c) Si se trata de varias cosas vendidas, es necesario hacer una 
nueva distinción; a”) si las cosas han sido vendidas como un todo se 
estimará que hay un solo contrato de venta con objeto múltiple y se 
aplican las reglas anteriores, equiparando a la totalidad de la cosa, el 


4. López Herrera, ob. cit, pág. 115. 
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conjunto de las cosas vendidas; y b”) si las cosas no han sido vendidas 
como un todo, se considera que hay unión de tantos contratos de venta 
como cosas vendidas y se aplica a cada uno por separado lo arriba 
expuesto, y además las reglas de la clase de unión de contratos de que 
se trate. 


B) La venía de cosas futuras es válida, salvo en los casos previs- 
tos en los artículos 1.156 y 1.484 del Código Civil donde la prohibición 
nace no de la imposibilidad, sino de la ilicitud del objeto. Las principales 
formas de venta de cosas futuras son: 


a) La venta rei speratae, en la cual las partes subordinan la opera- 
ción a que la cosa llegue a existir; y 


b) La venta “spei”; en la cual las partes no subordinan el contrato a 
que la cosa llegue a existir, caso en el cual lo vendido es en realidad una 
simple posibilidad. 


2° Determinación o determinabilidad. En esta materia rige el 
Derecho común de modo que puede venderse una cosa individualizada 
o no; pero en este último caso la transferencia de la propiedad o derecho 
no ocurre hasta que no se realice la individualización, sea por contaje, 
peso o medida, rotulación, elección o cualquiera otro procedimiento que 
corresponda. 


3° Licitud. En principio es lícita la venta de toda clase de bienes y 
derechos, muebles o inmuebles, corporales o incorporales, singulares o 
universales; pero por excepción no pueden venderse: 


a) Los bienes no susceptibles de tráfico, sea por su naturaleza 
(cosas inapropiables como, por ejemplo, las cosas comunes), sea por 
su destino (los bienes dominiales de uso público, y de uso privado, y 
los bienes inseparables de la persona como los derechos de uso y 
habitación); 


b) Los bienes del tráfico prohibido (por ejemplo, los derechos 
sobre una sucesión no abierta), ni 
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c) Los bienes del tráfico restringido —en la medida en que no lo 
permitan las restricciones— (p. ej.: Ley de Armas y Explosivos). Co- 
nexo con el problema de que tratamos está el problema de los bienes 
que una persona llamada estipulante transmitió a otra por contrato don- 
de se pactaba la inalienabilidad del bien. Al respecto suele sostenerse 
que la cláusula de inalienabilidad no es válida sino a condición de que sea 
temporal (por oposición a perpetua) y de que esté justificada por un 
interés serio’. Dicho sea de paso, la jurisprudencia francesa, mantiene el 
criterio, difícil de justificar teóricamente, de que, cuando la cláusula es 
válida, la enajenación prohibida no sólo puede dar origen a la resolu- 
ción de la convención donde se estipuló la inalienabilidad sino también 
a la nulidad del contrato traslativo prohibido la cual puede ser solicitada 
por el estipulante contra el tercer adquirente. 


II. EL PRECIO: SUS CARACTERES 


1° Como se dijo, la obligación de pagar el precio en la venta debe 
tener por objeto el pago de una suma de dinero. Frecuentemente el pre- 
cio consiste en un capital pagadero en forma pura y simple (“al conta- 
do”) o a término (“a crédito”: simple pago diferido o pago por cuotas); 
pero asimismo puede consistir en una renta (veremos un ejemplo al es- 
tudiar la renta vitalicia). 


Poco importa la moneda en que exprese el precio, salvo que por 
excepción exista una prohibición derivada de la legislación monetaria o 
en la legislación especial. En cambio, la cesión de un derecho de crédito, 
aunque dicho crédito sea dinerario, no puede considerarse como una 
obligación de pagar suma de dinero. 


2° Se dice que el precio debe ser real o serio, en el sentido de 
que el vendedor debe tener la intención de exigirlo. La jurisprudencia 
francesa ha considerado, por ejemplo, que el precio no es serio cuando 
el comprador es notoriamente insolvente. En realidad, la seriedad del 


5. C.S.J. en la Sala de Cas, Civ., Merc. y del Trab., sent de 11-XJ1-62, Gac, For., 2* etapa, 
N° 38, págs. 218-9. 
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precio no es requisito distinto de su existencia. En efecto, si el precio no 
es serio, lo que hay es simulación de precio y el contrato consistirá en 
una donación simulada, cuya validez presupone que se llenen los requisi- 
tos de fondo y forma pertinentes. 


3° Se dice que el precio no debe ser vil ni irrisorio; pero así 
expresado el principio es inexacto, ya que cualquiera que sea el monto 
del precio, si constituye la contrapartida de una prestación de transferir 
la propiedad u otro derecho, hay venta. La desproporción entre el valor 
del objeto vendido y el precio no afecta la validez y eficacia del contrato, 
ni siquiera a título de lesión (que en nuestro Derecho es irrelevante en la 
materia)”, aunque puede ser un indicio objetivo de que se simula una 
donación en forma de venta, si es que el precio es tan pequeño que su 
pago puede considerarse como una simple prestación subordinada, o de 
que se trata de una donación mixta. 


La jurisprudencia francesa aplica el principio de que el precio de la 
venta no debe ser vil ni irrisorio para privar de efecto las ventas consen- 
tidas a cambio de una renta cuando ésta es inferior a la que produce el 
bien vendido, lo que es harto discutible por cuanto la menor lucratividad 
puede estar compensada por la mayor seguridad. 


4° El precio debe ser determinado o determinable 


A) En principio, el precio de la venta debe determinarse y especifi- 
carse por las partes (C.C. art. 1.479, encab.). No es necesario que 
éstas fijen una cantidad exacta de dinero; basta que la misma pueda ser 
determinada en relación directa a elementos objetivos independientes de 
la voluntad de las partes o de la apreciación más o menos discrecional 
de ellas. Así puede determinarse el precio por unidad, unidad de peso o 
unidad de medida (C.C. art. 1.476, ap. único); en el precio corriente en 
un mercado y día determinados (C.C. art. 1.479, últ. aparte) o con 


6. Juzg. Sup. 1° en lo Civil y Mercantil de la I Circ. Jud., sent. de 25-11-57; (J.T.R., vol, VI, 
tomo II. págs. y Juzg. Sup. en lo Civ., y Merc., de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
sent. de 18-X1-95 (R. £ G., tomo XCII, pág. 15). 
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referencia a él (p. ej.: en 90% del precio corriente en la Bolsa de Co- 
mercio de Caracas el día 4 de febrero de 2004); en el precio de costo o 
con referencia a él, etc. En cambio, se considera indeterminado el pre- 


» oe 


cio, cuando se vende algo “a su precio”, “por su valor” o “a juicio del 


vendedor”. 


B) Las partes de común acuerdo pueden encomendar la fijación 
del precio a un tercero. La designación de éste puede hacerse en el acto 
mismo de la venta o después, siempre que en el contrato se determine la 
manera de designar al tercero en caso de desacuerdo entre las partes. 
Nada se opone a que en vez de un tercero se prevean varios. 


a) Respecto de la naturaleza jurídica de la actividad del tercero al 
determinar el precio, existen tres teorías principales: 19) Algunos consi- 
deran que el tercero practica un arbitraje; pero se objeta que en el caso 
considerado no existe litigio alguno ni se sigue el procedimiento de ar- 
bitramento; 2°) otros autores consideran que la actividad del tercero cons- 
tituye una experticia, pero lo cierto es que a diferencia de la experticia, la 
determinación del tercero es vinculante y se realiza fuera de juicio, y 39) 
para otros, en cambio, el tercero actúa como mandatario. Quienes criti- 
can esta última opinión alegan que el tercero no actúa como represen- 
tante y que si lo hiciera violaría el artículo 1.171 del Código Civil; pero 
debe observarse que el mandato no siempre implica representación y 
que el caso puede considerarse comprendido dentro de la excepción 
prevista en el propio artículo 1.171 del Código Civil". 


b) Se discute acerca de si el contrato se perfecciona en el momen- 
to en que se designa el tercero que debe fijar el precio o cuando el 
tercero cumple su cometido. 


7. El Juzg. de la 1* Inst. en lo Civ. de la IX Circ. Jud, en sent. de 6-11-58 (J.T.R, vol. I, tomo 
Il, págs. 1.006-1.007) consideró que en un contrato donde se convenía en vender a 
precio de escrituras” no estaba determinado y especificado el precio porque no podía 
saberse si se hacia referencia a la escritura por la cual había adquirido el vendedor o a la 
escritura por la cual éste vendería al comprador. 

3. Defiende la teoría del mandato y rechaza las tcorías del arbitramento, de la experticia 
y otras más, la C. Sup. 3* en la Circ. y Merc. de la Circ. Jud. del y Edo. Miranda, sent. 
de 30-VI-69 (R. & G., vol. XXI, págs. 225-6). 
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c) El precio fijado por el tercero obliga a ambas partes, que sólo 
puede impugnarlo por dolo o error manifiesto del tercero o por haberse 
excedido de los límites de su cometido. 


d) Si el tercero, por cualquier causa, no determina el precio, el 
contrato en Derecho Civil —a diferencia de lo que ocurre en materia 
mercantil — es nulo’. Se acepta unánimemente que a falta de estipula- 
ción expresa, no puede pedirse al Tribunal que nombre al tercero que 
deba fijar el precio. Parte de la doctrina considera que tampoco existe 
esa posibilidad cuando las partes la hayan previsto, por estimar que no 
compete a los jueces colaborar con los particulares en la formación de 
sus contratos, salvo cuando la ley lo ordene expresamente. 


LEGITIMACIÓN 
I. INTRODUCCIÓN 


Para vender válidamente se requiere que el vendedor tenga el po- 
der de disposición sobre la propiedad o derecho que enajena. Normalmen- 
te, ese poder corresponde al titular del derecho de que se trate. Ya he- 
mos visto lo que ocurre cuando el titular carece de dicho poder de dis- 
posición (v. “supra” incapacidades para vender). Ahora examinemos el 
caso de la venta realizada por el no titular del derecho vendido, o sea, lo 
que se llama la venta de la cosa ajena. 


Il. VENTA DE LA COSA AJENA 
1° Generalidades 
En el Derecho Romano, en el antiguo Derecho francés y en los 


Derechos alemán e italiano vigentes, la venta de la cosa ajena es válida 
y si el vendedor no cumple con su obligación de transmitir la propiedad o 


9. López Herrera, ob. cit., pág. 115, considera que no se trata de un contrato nulo sino de un 
contrato que no llega a perfeccionafse. 
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derecho vendido, se le acciona por las vías de Derecho Común (p. ej.: 
por resolución de contrato más daños y perjuicios), o por saneamiento. 


Al redactarse el Código Napoleónico dominaba la idea de que la 
transmisión inmediata de la propiedad o derecho era esencial a la venta, 
salvo en los casos excepcionales determinados por la Ley (venta sujeta 
al peso, cuenta o medida; venta “ad gustum”; venta sujeta a ensayo pre- 
vio, etc.). Ahora bien, como la venta de la cosa ajena no puede producir 
dicha transmisión, se la consideró viciada de nulidad absoluta. Sin em- 
bargo, la jurisprudencia francesa se ha apartado de esa interpretación 
que conducía al resultado injusto de permitir al vendedor invocar la 
nulidad del contrato. 


En nuestra legislación civil, la norma es que “la venta de la cosa 
ajena es anulable y puede dar lugar al resarcimiento de daños y perjui- 
cios, si ignoraba el comprador que la cosa era de otra persona. La nuli- 
dad establecida por este artículo no podrá alegarse nunca por el vende- 
dor” (C.C. art. 1.483). 


2° Condiciones para que exista venta de la cosa ajena 


A) Que la cosa sea ajena, o sea, que el propietario o el titular del 
derecho vendido sea una persona distinta del vendedor”. 


No es ajena la cosa cuando el vendedor sólo tiene sobre ella un 
derecho resoluble. Por otra parte, como los derechos reales sobre las 
cosas presuponen que éstas sean cuerpos ciertos o que hayan sido 
individualizados, no podrá haber venta de la cosa ajena en las ventas de 
cosas “in genere”, antes de que se las individualice. 


B) Que el hecho de ser ajena la cosa impida la transferencia 
querida por las partes. A este respecto debe observarse que el hecho 


10.Es requisito indispensable para que prospere la acción de nulidad de la venta de la cosa 
ajena, que el comprador compruebe cual es la persona que es propietaria de la cosa y no 
sólo que el vendedor no es propietario (Juzg. Sup. en lo Civ. y Merc. de la 1 Circ. Jud. sent. 
de 26-X1-57, J.T.R, vol. VI, tomo !l, págs. 701-715). 
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de que la cosa sea ajena no impide la transmisión querida por las partes: 
a) cuando se trata de cosas genéricas, hasta que se realice la individua- 
lización; y b) cuando se trata de cuerpos ciertos, hasta el momento en 
que deba transmitirse la propiedad (p. ej.: en la venta bajo condición 
suspensiva, sólo a partir del cumplimiento de la condición). Téngase en 
cuenta que no puede invocarse la nulidad propia de la venta de la cosa 
ajena frente a aquellos contratos donde sólo se ha prometido el hecho o 
la obligación del propietario o titular del derecho o donde sólo se ha asu- 
mido el compromiso de hacer lo necesario para que el propietario titular 
del derecho lo transmita a la otra parte. En efecto, los contratos se- 
ñalados no son contratos de venta. 


3° Sanción de la venta de la cosa ajena 


La venta de la cosa ajena es anulable y además puede originar la 
obligación de indemnizar daños y perjuicios. 


A) Anulabilidad del contrato 


a) Nuestro legislador optó por sancionar la venta de la cosa ajena 
con una acción de nulidad relativa!", 


b) La anulabilidad de la venta de la cosa ajena no obedece al crite- 
rio de que el contrato esté viciado de error (ni sobre una cualidad esen- 
cial de la cosa ni sobre una cualidad esencial de la persona del vendedor 
ni en la causa), ya que esa anulabilidad procede aun cuando el compra- 
dor sepa que la cosa era ajena. 


c) Realmente, la anulabilidad de la venta de cosa ajena, como lo 
señala la jurisprudencia francesa, acogida por nuestros jueces, no cons- 
tituye sino una anticipación de la garantía o saneamiento por causa de 
evicción, o sea, una acción que se confiere al comprador para que éste 


L1.En algunos párrafos de su sentencia de 15-V11-60 parecería que la C. Sup. Prim. en la Civ. 
y Merc. de la Circ. Jud. de D.F. y Edo. Miranda considerara la acción del comprador como 
una acción resolutoria (J.T.R., vol. VII, pág. 875); pero luego deja claramente estableci- 
do que es de nulidad relativa. 
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pueda actuar frente al vendedor sin tener que esperar hasta que el “verus 
dominus” lo desposea??. De esta explicación se desprenden las siguien- 
tes consecuencias: 


a”) La acción sólo corresponde al comprador (aunque hubiere sa- 
bido que la cosa era ajena) y nunca al vendedor (que no tiene derecho a 
saneamiento sino obligación de sanear), ni al “verus dominus” (que tam- 
poco tiene derecho a saneamiento en virtud del contrato, ya que no es 
parte del mismo)”. 


b”) La acción está sujeta a la prescripción de 5 años y no la de 10 
años como sucedería si se tratara de una acción resolutoria (C.C. art. 
1.346). 


c’) La venta de la cosa ajena es confirmable conforme al Dere- 
cho común (C.C. art. 1.351), y también por cualquier hecho posterior 
que eliminen el riesgo de la evicción, siempre que el comprador no haya 
pedido ya la nulidad de contrato. Entre tales hechos pueden mencionar- 
se: el hecho de que el comprador haya adquirido ya por usucapión; el 
hecho de que el vendedor haya adquirido la propiedad o derecho del 
titular; y el hecho de que el “verus dominus” haya ratificado la venta. En 
esta última hipótesis se plantean dudas respecto de la suerte de los dere- 
chos reales que el “verus dominus” haya constituido sobre la cosa ven- 
dida antes de ratificar el contrato. La doctrina sostiene que como la 


12.En este sentido deben citarse especialmente la sent. de 20-XJ-59 del Juzg. Prim. de la 1* 
Inst. en lo Civ. del D.F. y Edo. Miranda (J.T.R., Vol. VII, tomo II, págs. 1.001-1.005) y 
la sent, de 25-V11-60 de la C. Sup. Prim. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda (J.T.R., vol. Vill, págs. 866-7) . 

13. En cuanto a que la acción no corresponde al “verus dominus”, C.F.C, sent.de 2-X11-1946, 
Mem. 1948, pág. 280. J.C,D.C.V, 1924-50, tomo 11, pág. 314, Juzg. 1? de Prim. Inst. en lo 
Civ. de la I Circ. Jud., sent. de 28-1V 1955, 5, J.T.R., vol. FV, tomo II, págs. 738-40; Juzg. 2° 
de Prim. Inst. en lo Civ. de la I Circ. Jud., sent. de 15-11-1956, J.T.R., vol. V, págs. 233-5; C. 
Cas., sent. de 9 X-1957, Gac. For. 2* etapa, N° 18, pág. 50 y Juzg. Sup. 2? en lo Civ. y Mere. 
de la Ci ad., sent. de 1-ViH 57, J.T.R., vol. VI, Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y Merc, de la Circ. 
Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 6-V-85, donde erróneamente se afirma que “la venta de 
la casa ajena conileva una hipótesis de error con el consentimiento del comprador (R. € G., 
tomo XCI, págs. 25-27), y Juzg. Sup. 7? en lo Civ. y Mere. de la misma Circunscripción, sent. 
de 7-111-85 (R. & G., tomo XIV, pág. 93). 
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ratificación no tiene efecto retroactivo, tales derechos reales subsisten, 
pero que en tal caso el comprador conserva el derecho de pedir la nuli- 
dad del contrato. 


B) Indemnización de daños y perjuicios. Además de la nulidad, el 
comprador, siempre que en el momento de la venta ignorara que la cosa 
era ajena, puede exigir daños y perjuicios, aun cuando su ignorancia 
fuera culpable. Para establecer la cuantía de la correspondiente 
indemnización se aplican las normas dictadas para el saneamiento en 
caso de evicción!*. 


De acuerdo con la doctrina dominante, el vendedor debe daños y 
perjuicios aun cuando ignorara sin su culpa que la cosa era ajena, Sin 
embargo, un fallo de la Casación francesa sostiene que el vendedor de 
buena fe y cuyo error no sea culpable no debe daños y perjuicios. 


C) Apreciación crítica. Todo el sistema de sanción de la venta de 
la cosa ajena estarla mejor concebido si en vez de establecer la anulabili- 
dad del contrato se aplicara el Derecho común, lo que permitiría al com- 
prador intentar la acción resolutoria u oponer la excepción “non adimpleti 
contractu” según los casos. Este sistema explicaría satisfactoriamente, 
entre otros, los siguientes hechos: a) que la acción sea improcedente 
cuando desaparece el peligro de la evicción aunque sea por hecho poste- 
rior ya que entonces no habría incumplimiento; b) que la confirmación 
del “verus dominus” no prive al comprador de su acción cuando aquél 
ha gravado la cosa antes de la confirmación; y c) que el comprador 
pueda exigir daños y perjuicios. Por lo demás, elevaría el plazo de la 
prescripción de la acción a 10 años, lo que, en general, desea la doctrina, 


14.En este sentido se pronunció claramente el Juzg. Prim. de la Inst. en lo Civ. del D.F. y 
Edo. Miranda, sent. de 20-XI-59 (J.T.R., vol. VII, tomo Il, págs. 1.003-1.005) fundán- 
dose precisamente en que la acción no es sino una garantía anticipada de evicción. 


CAPÍTULO XVII 


OBLIGACIONES DEL VENDEDOR: INICIO 


OBLIGACIÓN DE TRANSFERIR. 
OBLIGACIÓN DE HACER TRADICIÓN. 


Aun cuando el legislador sólo diga que “las principales obligacio- 
nes del vendedor son la tradición y el saneamiento de la cosa vendida” 
(C.C. art. 1.486), debe agregarse la obligación de transferir, señalada en 
la propia definición legal de la venta (C.C. art, 1.474) 


OBLIGACIÓN DE TRANSFERIR 
1. PRINCIPIOS 


1° La obligación del vendedor de transferir al comprador la propie- 
dad o derecho vendido es esencial a la venta (v. Cap. Concepto de Venta). 


2° Por lo demás, la transferencia a que se obliga el vendedor opera, 
en principio, “solo consensu” (C.C. art. 1.161) y ocurre, por ende, en el 
mismo momento en que se perfecciona dicho contrato. Sin embargo, 
excepcionalmente, la venta llega a perfeccionarse sin que se opere en el 
mismo momento la transferencia de la propiedad o derecho vendido, 
caso en el cual se dice que se trata de una venta (meramente) obligatoria. 


3° Por último, la consensualidad de la transferencia que constituye 
el principio en materia de venta, no implica que la transferencia operada 
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entre las partes “solo consensu”, sea oponible incondicionalmente a to- 
dos los terceros o a determinadas categorías de terceros. 


II. VENTAS OBLIGATORIAS 


1° El carácter esencial de la venta obligatoria es que la misma sólo 
confiere al comprador un derecho de crédito frente al vendedor en orden 
a que éste ulteriormente le transmita la propiedad o derecho vendido. 


No deben confundirse “venta obligatoria” y “venta forzosa”. En 
ésta el vendedor no tiene libertad para impedir el acto traslativo (p. ej.: 
en el remate judicial), mientras que no hay venta obligatoria si el ven- 
dedor no consiente en ella. Si se emplea la expresión “obligatoria” para 
distinguir estas ventas es porque las mismas sólo producen de inmediato 
efectos en el plano del derecho de las obligaciones y no en el plano de 
los derechos reales. 


Cuando se ha perfeccionado la venta obligatoria no es necesario un 
nuevo negocio jurídico para que se opere —ulteriormente—— la transfe- 
rencia debida (lo que distingue la venta obligatoria de los contratos pre- 
liminares de venta) aunque puede ser necesaria una conducta —pos- 
terior— del vendedor para que dicha transferencia se realice. 


2° Las principales ventas obligatorias son las siguientes: 


A) La venta alternativa y la venta facultativa, en las cuales la transfe- 
rencia presupone la concentración de la obligación; 


B) La venta de cosas “in genere” en la cual no hay transferencia 
antes de la individualización de las cosas vendidas ya que nadie puede 
tener derechos reales sobre los géneros; 


C) La venta de la cosa ajena, donde el vendedor no puede transfe- 
rir la propiedad o derecho vendido mientras no sea su titular, puesto que 
nadie puede transmitir más derecho del que tiene (“Nemo plus iuris ad 
alium transferre potest, quam ipse habetur”). 
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D) La venta de las cosas futuras, donde la transferencia presupone 
que las mismas lleguen a existir; 


E) La venta bajo condición suspensiva, donde la transferencia presu- 
pone el cumplimiento de la condición; 


F) La venta en que se haya fijado un término para la transferencia 
de la propiedad, donde ésta no opera sino al vencimiento del plazo fija- 
do'; y 


G) La venta con reserva de dominio, de la que se tratará especial- 
mente (v. Cap. XXII). 


Debe advertirse que la venta “ad gustum” es menos que una venta 
obligatoria, porque ni siquiera se perfecciona la venta antes de que el 
comprador haya hecho conocer su aceptación. 


HI. OPONIBILIDAD DE LA TRANSFERENCIA A LOS TERCEROS 


En principio, la transferencia de la propiedad o derecho del vende- 
dor al comprador es sin más oponible a los terceros. Sin embargo, exis- 
ten importantes excepciones a dicho principio, resultantes, entre otras, 
de las siguientes normas: 


1° Los actos entre vivos traslativos de la propiedad de inmuebles o 
de otros bienes o derechos susceptibles de hipoteca (entre los cuales se 
encuentra la venta), no tienen efecto contra los terceros que, por cual- 
quier título, hayan adquirido y conservado legalmente derechos sobre el 
inmueble, si no han sido registrados en la Oficina Subalterna de Registro 
correspondiente a la situación del inmueble (C.C: art. 1.920, ord. 1°, 
1924 y 1915). 


L. La estipulación es válida y no desnaturaliza al contrato de venta incluso si se fija como ténmi- 
no la muerte del vendedor según la sent. de 8-V111-1967 de la Sala de Cas. Civ., Merc. y del 
Trab. de la C.S.J. (Gac. For. N° 57, pág. 265). 
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2? Igual ocurre con los actos entre vivos (entre los cuales también 
se cuenta la venta) qué constituyen o modifican servidumbres prediales, 
derechos de uso o de habitación o que transfieren el derecho de usufruc- 
to (C.C. arts. 1.920, ord. 2°, 1.924 y 1.915). 


3° Igual ocurre con las cesiones de alquileres o de rentas aún no 
vencidas por un término que exceda de un año (C.C. art. 1.920, ord. 7°, 
1.024 y 1.915). 


4° En la cesión de créditos, la regla general es que el cesionario no 
tiene derecho contra terceros sino después que la cesión se haya notificado 
al deudor, o que éste la haya aceptado (C.C. art. 1.550), salvo las excep- 
ciones que se verán en el Cap. XXIII. 


5° La cesión que hiciere alguno de los litigantes de los derechos 
que ventile a quien no es parte de la causa, después del acto de la contesta- 
ción al fondo de la demanda y mientras no sea dictada sentencia defini- 
tivamente firme, no surte efectos sino entre cedente y cesionario, salvo 
que se haga constar en los autos que la parte contraria acepta la cesión, 
caso en el cual surtirá efectos inmediatos contra aquélla (C.C. art. 1.557), 
como se verá en el Cap. XXIII. 


6° Respecto a los bienes muebles por su naturaleza y títulos al 
portador la posesión produce en favor de los terceros de buena fe el 
mismo efecto que el título, siempre que no se trate de universalidades de 
muebles, y salvo las conocidas excepciones relativas a bienes extravia- 
dos y sustraídos (C.C. arts. 794 y 795). 


T° La cesión de derechos industriales sólo produce efectos frente a 
terceros desde su anotación en el Registro de la Propiedad Industrial 
(Ley de la Propiedad Industrial, art. 49). 


8° Varias normas en materia de naves, de aeronaves civiles, moto- 
res, aeródromos civiles, instalaciones aeronáuticas y demás ayudas de la 
navegación aérea, y de títulos mercantiles nominativos y a la orden, es- 
tablecen otras formalidades para poder oponer a terceros la transferencia 
de dichos bienes. 
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OBLIGACIÓN DE HACER TRADICIÓN 
1. GENERALIDADES 


De acuerdo con el Código Civil francés, la tradición consiste en 
transmitir la cosa en la potestad (entiéndase “propiedad”) y posesión del 
comprador; pero esa concepción responde más al Derecho Romano que 
a los Derechos de corte napoleónico donde la transmisión de la propie- 
dad es independiente de la tradición del objeto vendido (C.C. art. 1.161). 


Nuestro Código a su vez dice que “la tradición se verifica ponien- 
do la cosa vendida en posesión del comprador” (C.C. art, 1.487), con lo 
cual quedan diferenciados los campos de la obligación de transferir y de 
hacer tradición. Sin embargo, Planiol y Ripert, acertadamente, critican 
la afirmación de que hacer la tradición consista en poner en posesión al 
comprador. El vendedor, afirman, debe hacer todo lo que esté de su parte 
para poner al comprador en la situación de obtener de la cosa los benefi- 
cios que normalmente puede retirarle su propietario y ello, según los 
casos, puede ser más o menos que darle la posesión. 


En todo caso, la obligación de hacer tradición es una obligación 
derivada de la obligación de transferir (C.C. art. 1.265: “La obligación 
de dar lleva consigo la de entregar la cosa y conservarla hasta la entrega”). 


11. MODOS DE HACER LA TRADICIÓN 
1° Introducción 


En el antiguo Derecho francés y aun antes, la reglamentación de 
los modos de hacer la tradición se refería a la obligación de transferir 
(obligación de dar), ya que en esa época era la tradición y no el con- 
sentimiento el modo principal de transmitir la propiedad o derecho. Así 
no tenía nada de extraño el hecho de que, efectuada la tradición del 
modo correspondiente, no siempre quedara cumplida en su totalidad la 
obligación de entrega (obligación de hacer). Lamentablemente, al con- 
sagrarse la consensualidad de la transmisión de la propiedad o derecho 
y perder así la tradición su carácter traslaticio para quedar vinculada 
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exclusivamente a la obligación de entregar, se mantuvieron las reglas 
tradicionales sobre los modos de hacer tradición con la consecuencia de 
que ahora dichas normas carecen ya de su utilidad anterior, que era seña- 
lar el momento de la transferencia, y no sirven tampoco para determinar 
el objeto de la obligación de hacer tradición ya que sigue siendo cierto 
que cumplido el modo de tradición prescrito por la ley, sin embargo, no 
está necesariamente cumplida la totalidad de la obligación de entregar. 


Por lo demás, la enumeración legal de los modos de hacer tradi- 
ción es incompleta. 


2° Tradición de inmuebles 


Conforme a nuestro Código Civil “el vendedor cumple con la obli- 
gación de hacer tradición de los inmuebles con el otorgamiento del ins- 
trumento de propiedad” (art. 1.488). El Código Napoleónico exige la 
entrega de los títulos anteriores o, si se trata de una construcción, la 
entrega de las llaves. En realidad, todas esas ordenaciones son critica- 
bles: A) En cuanto a nuestro artículo 1.488 del Código Civil, resulta 
evidente que conforme a otras normas del Código, el vendedor, además 
de otorgar el instrumento de propiedad?, normalmente, está obligado a 
mucho más para dejar cumplida su obligación de hacer tradición? (p. ej.: 
a entregar llaves y títulos anteriores*, a retirar el mobiliario, a desalojar 
inquilinos, etc., según el caso)‘; y B) En cuanto al Código Napoleónico 
resulta evidente que la obligación de entregar las llaves puede existir 
aunque no se trate de una construcción (p. ej.: si se vendé un terreno 
rodeado por una cerca que tiene puerta con cerradura); que la obligación 
de entregar títulos puede ser acumulativa con la obligación de entregar 


to 


La simple entrega material bien no releva de la obligación del otorgamiento mencionado (C.S.J., 

Sala de Cas. Civ., sent. de 30-V1-37 Tap. N° 6, año 1987, págs. 249-250). 

C.S.J. Sala de Cas. Civ, sent. de 31-X-84, (R. & G., vol. LXXXVII, pág. 588) 

4. LaC.S.J. en su sentencia citada en la nota anterior decidió que los títulos anteriores debían estar 
registrados. 

5. Sino hay pacto especial no es necesario desalojar a los inquilinos (C. Sup. 3* en lo Civ. Merc, de 

la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 30-VI-69; R. 8: G., vol. XXI, págs. 227 y sgtes.). 


w 
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llaves y que el vendedor puede estar obligado a algo más que entregar 
títulos y llaves. 


En todo caso el vendedor debe otorgar una escritura susceptible de 
ser registrada por el comprador, si es que no otorga directamente el do- 
cumento público registrado. Si el vendedor no otorga la escritura la omi- 
sión puede suplirse con el registro de la sentencia que declare la existencia 
del contrato de venta”. 


3° Tradición de muebles corporales 


Conforme a la ley “la tradición de los muebles se hace por la entre- 
ga real de ellos, por la entrega de las llaves de los edificios que los con- 
tienen, o por el solo consentimiento de las partes, si la entrega real no 
puede efectuarse en el momento de la venta o si el comprador los tenía 
ya en su poder por cualquier otro título” (C.C. art. 1.489). Prevé pues la 
ley tres modos de hacer la tradición de los muebles corporales: A) La 
entrega real; B) La entrega de las llaves de los edificios que los contie- 
nen (“traditio longa manu”); y C) La entrega consensual que señala como 
aplicable en dos casos: a) cuando la entrega real no puede efectuarse en 
el momento de la venta (p. ej.: cuando se vende una cosecha en pie) y b) 
cuando el comprador tenía ya la cosa a otro título (p. ej.: como arrenda- 
tario) (“traditio brevi manu”). Pero es evidente, que también procede la 
tradición consensual, cuando, conforme a la intención de las partes, el 
vendedor debe continuar detentando la cosa (p. ej.: a título de arrendata- 
rio (“constitutum posessorium”). 


También debe advertirse que existen otras formas de hacer la tradi- 
ción de bienes muebles corporales, entre las cuales pueden citarse la 
fijación de sellos o marcas y la tradición documental, o sea, la entrega, 
de documentos que permiten obtener la posesión de dichos bienes (cer- 
tificados de depósito, cartas de porte, etc.). 


6. C.F.C., sent. de 22-111-1930, Mem. 1931 (J.C.D.C.V 1924, tomo ll, pág. 313; Cas. Civ. (Gac. 
For., tomo 9, vol. Il, pág. 56). 
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4° Tradición de las cosas incorporales 


De acuerdo con la ley, “Ia tradición de las cosas incorporales se 
verifica por la entrega de los títulos o por el uso que de ellas hace el 
comprador con el consentimiento del vendedor” (C.C. art. 1.490}, nor- 
ma que no coincide exactamente con la relativa a la manera de hacer 
tradición de créditos o derechos, la cual “se hace con la entrega del título 
que justifica el crédito o derecho vendido” (C.C. art. 1.549, ap. único). 
La importancia de la observación estriba en que esa diferencia es un 
argumento para sostener que nuestro Derecho no admite el criterio ro- 
mano de que los derechos subjetivos distintos de la propiedad son cosas 
incorporales. 


UI. LUGAR DE LA TRADICIÓN 


La tradición debe efectuarse en el lugar convenido por las partes y 
caso contrario, “en el lugar donde la cosa se encontraba en el acto de la 
venta” (C.C. art. 1.492), norma que sólo puede aplicarse a la venta de 
cosas que constituyan cuerpos ciertos y determinados o de derechos re- 
ales sobre las mismas. En los demás casos, por aplicación del Derecho 
común el lugar de la tradición es el domicilio del vendedor, que es el 
deudor de la obligación de que se trata (C.C. art. 1.295). 


IV . MOMENTO DE LA TRADICIÓN 


Conforme al Derecho común, la tradición debe efectuarse en el 
momento convenido por el contrato y en silencio de éste, de inmediato. 
Pero debe tenerse en cuenta que: 


1° “El vendedor que no ha acordado plazo para el pago, no está 
obligado a entregar la cosa si el comprador no paga el precio” (C.C. art. 
1,493, encab.). 


2° El vendedor tampoco está obligado a hacer la entrega “aun cuan- 
do haya acordado plazo para el pago del precio, si después de la venta el 
comprador se hace insolvente o cae en estado de quiebra, de suerte que 
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el vendedor se encuentre en peligro inminente de perder el precio a 
menos que se dé caución de pagar en el plazo convenido” (C.C. art. 
1.493, ap. único). 


3° El vendedor pierde el beneficio del término que se le haya conce- 
dido para efectuar la tradición en los casos de caducidad del plazo pre- 
vistos en el Derecho común (C.C. art. 1.215). 


4° Por lo demás, el vendedor tampoco está obligado a hacer entre- 
ga cuando habiendo acordado plazo para el pago del precio, éste ha venci- 
do sin que el comprador haya cumplido su obligación, siempre que se 
reúnan las condiciones exigidas por el Derecho común para oponer la 
excepción “non adimpleti contracto”. 


V. GASTOS DE LA TRADICIÓN 


Si las partes nada han acordado al respecto, “los gastos de la tradi- 
ción son de cuenta del vendedor, salvo los de escritura y demás acceso- 
rios de la venta que son del cargo del comprador. También son de cargo 
de éste los gastos de transporte, si no hay convención en contrario” (C.C. 
art, 1.491). 


Deben distinguirse cuidadosamente los gastos de transporte que 
por formar parte de los gastos de la tradición, son de cuenta del vendedor 
y los gastos de transporte que la ley pone a cargo del comprador. Aqué- 
llos son los necesarios para poder cumplir con la obligación de hacer 
tradición (p. ej.: si el vendedor tiene la cosa en Chirgua y se ha obligado 
a hacer la tradición en Caracas, deberá pagar el transporte de Chirgua a 
Caracas); éstos son los necesarios para tomar la cosa en el lugar de la 
tradición y trasladarla al lugar donde el comprador quiere usar la cosa 
(p. ej.: si en el caso anterior el comprador quiere usar la cosa en Cumaná 
deberá pagar los gastos de transporte desde Caracas a Cumaná). 


VI. OBJETO DE LA TRADICIÓN 


En principio, el vendedor de una cosa debe entregarla tal como se 
encontraba en el momento del contrato, con sus frutos, accesorios y todo 
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cuanto esté destinado a perpetuidad para su uso, así como los títulos y 
documentos concernientes a la propiedad y uso de la misma (C.C. art. 
1.495). Por su importancia, debemos analizar esta regla que, aun cuando 
está formulada para la venta de cosas, es aplicable “mutatis mutandis” a 
las demás ventas. 


1° La entrega de la cosa vendida. Debe distinguirse según se trate 
de un cuerpo cierto y determinado, o de una cosa “in genere”. 


A) Si la cosa vendida es un cuerpo cierto y determinado, el vende- 
dor está obligado a entregar: a) la misma cosa y no se libera entregando 
otra distinta, aunque su valor sea igual o superior (C.C. art. 1.290); b) en 
la cantidad expresada en el contrato; y c) en el estado en que se encon- 
traba para el momento de la venta (C.C. art. 1.494, encab.). Esta última 
regla deriva de la obligación que tiene el vendedor de conservar la cosa 
hasta la entrega (C.C. art. 1.265). En consecuencia, el vendedor se libera 
de su obligación si la cosa perece o se pierde entre el momento de la 
venta y el momento de la tradición sin su culpa y antes de que haya 
incurrido en mora (C.C. art, 1,344, encab.). Igualmente se libera aun 
cuando haya incurrido en mora (siempre que no haya asumido 
contractualmente el riesgo de los casos fortuitos), si la cosa hubiera pe- 
recido igualmente en poder del comprador, caso de que la hubiera entre- 
gado (C.C. art. 1.344, ap. 19). De igual modo, el vendedor se libera con- 
forme a las reglas señaladas si entrega la cosa tal como se encuentra en el 
momento de la tradición cuando ha sufrido deterioros sin su culpa. 


B) Si la cosa vendida sólo está determinada “in genere” el vende- 
dor debe entregarla: a) en la cantidad expresada en el contrato; y b) de la 
calidad indicada en el contrato en forma expresa o que deba presumirse; 
a falta de esta determinación expresa o tácita, el vendedor para liberarse 
no está obligado a dar la cosa de la mejor calidad ni puede darla de la 
peor (C.C. art. 1.294), lo que se interpreta en el sentido de que deba dar 
la cosa de calidad media. 


2° La entrega de los frutos. Sin que proceda distinguir entre frutos 
naturales y civiles, “desde el día de la venta todos los frutos pertenecen 
al comprador” (C.C. art. 1.499). En Francia sólo se aplica esa regla cuando 
se trata de ventas en las cuales no se ha estipulado plazo para el pago del 
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precio, por cuanto se considera que caso contrario hay compensación 
entre los intereses del precio y los frutos. En la hipótesis de que la venta 
se efectúe bajo condición suspensiva, la doctrina francesa dominante 
sostiene que se presume el pacto de compensación de intereses y frutos, 
en virtud del cual ni el comprador tendrá derecho a los frutos “pendente 
conditione” ni tampoco el vendedor a los intereses del precio. En reali- 
dad se llega al mismo resultado por la aplicación de los principios gene- 
rales relativos a los efectos de la condición suspensiva sin necesidad de 
presumir ninguna compensación. 


3° Entrega de los accesorios de la cosa y de todo cuanto esté des- 
tinado a perpetuidad a su uso. La obligación de hacer tradición de la 
cosa vendida “comprende la de entregar accesorios y todo cuanto esté 
destinado a perpetuidad para su uso” (C.C. art. 1.495, encab.). La deter- 
minación de cuales son esas cosas es casuística. A título ejemplificativo 
puede indicarse que, en principio, el vendedor de inmuebles por su natu- 
raleza debe entregar también los correspondientes inmuebles por su des- 
tinación y el derecho de paso si se trata de un fundo enclavado; el vende- 
dor de un automóvil debe hacer entrega de los documentos necesarios 
para la circulación; el vendedor de un animal de raza debe entregar los 
documentos comprobatorios de su origen; el vendedor de una patente 
debe informar acerca del secreto de su utilización, etc. 


4° Entrega de los títulos y documentos relativos a la propiedad y 
uso. El vendedor “está obligado igualmente a entregar los títulos y 
documentos concernientes a la propiedad y uso de la cosa vendida” (C.C. 
art, 1,495, ap. único). La determinación de esos títulos y documentos es 
necesariamente casuística. 


Se ha discutido si el vendedor que ha adquirido por usucapión está 
obligado a entregar un “título supletorio”. Dada la ineficacia del mismo 
frente a terceros, nos pronunciamos por la negativa. 


VII. SANCIÓN DE LA OBLIGACIÓN DE HACER TRADICIÓN 
1° Sanciones legales. En principio, en caso de incumplimiento de 


la obligación de hacer tradición, el comprador puede optar por pedir el 
cumplimiento o la resolución del contrato, más los daños y perjuicios si 
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los hubiere, pudiendo alegar la excepción de contrato no cumplido en su 
caso, todo conforme al Derecho común. 


2° Sanciones convencionales. En relación con la sanción de la 
obligación de hacer tradición son frecuentes dos cláusulas: A) La que 
prevé la resolución de pleno derecho de la venta en caso de incumpli- 
miento o retardo en la tradición; y B) La que prevé la exoneración de la 
responsabilidad del vendedor por daños y perjuicios derivados de la mora 
en entregar, cláusula que de acuerdo con los principios generales no pro: 
duce efecto en caso de dolo o culpa grave del vendedor. 


3° El derecho del comprador de intentar acċiones contra el vende- 
dor por incumplimiento parcial o retardo en el cumplimiento de la obli- 
gación de hacer tradición cesa por la aceptación de la tradición, la cual 
puede ser incluso tácita. 


VII. LA LLAMADA “GARANTÍA DE LA CABIDA” EN LA VENTA DE BIENES 
INMUEBLES 


De acuerdo con lo expuesto, el vendedor debe entregar la cosa en 
la cantidad expresada en el contrato de venta, pero en el caso de venta de 
bienes inmuebles existen normas especiales para regular la situación 
surgida cuando la cabida prometida difiere de la cabida entregada. Esta 
materia que algunos denominan “garantía de la cabida”, constituye en 
realidad un aspecto de la reglamentación de la tradición. 


1° Las normas arriba señaladas se refieren a dos casos: la venta de 
inmuebles con expresión de la cabida, a razón de tanto por medida y las 
demás ventas de inmuebles que sean cuerpos determinados y limitados o 
de fundos distintos y separados donde se exprese la medida. 


A) En las ventas de inmuebles con expresión de la cabida, a razón 
de tanto por medida’, la ley (C.C. art. 1.496) regula a su vez dos hipótesis: 


7. No es éste el caso si se indica el precio global sin mencionar que el mismo corresponde a 
determinada cantidad de metros {u otras unidades de medida) y además en la expresión de la 
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a) Si la cabida entregada fuere menor que la prometida, el com- 
prador puede exigir la cantidad expresada en el contrato o una dismi- 
nución proporcional en el precio. Si opta por la primera alternativa y 
resulta imposible entregarle la cantidad expresada en el contrato, el ven- 
dedor habrá de soportar entonces la disminución proporcional del pre- 
cio. Y, 


b) Si la cabida del inmueble fuere superior a la expresada en el 
contrato, el comprador deberá pagar la diferencia del precio; pero pue- 
de desistir del contrato si el excedente del precio pasa de la veinteava 
parte de la cantidad declarada. 


Obsérvese que las normas expuestas, cuando confieren una opción, 
la conceden al comprador y no al vendedor, ya que debe suponerse o 
exigirse que éste conozca mejor la cosa vendida. Asimismo, aunque la 
ley no lo prevea expresamente, el comprador, si fuere el caso, puede 
intentar acción de nulidad relativa por error de hecho o dolo relativo a la 
cabida en los términos en que lo autorice el Derecho común en materia 
de vicios del consentimiento. 


B) En las demás ventas de inmuebles que sean cuerpos determina- 
dos y limitados, o de fundos distintos y separados, sea que el contrato 
comience por la medida, sea que comience por la indicación del cuerpo 
vendido seguido de la medida, la regla es que la expresión de la medida 
no da lugar a ningún aumento de precio en favor del vendedor por el 
exceso de la misma, ni a ninguna disminución del precio en favor del 
comprador por menor medida, sino cuando la diferencia entre la medida 
real y la expresada en el contrato sea de una veinteava parte en más o 
menos, habida consideración al valor de la totalidad de los objetos ven- 
didos, si no hubiere estipulación en contrario; pero con la expresa adver- 
tencia de que cuando haya lugar a aumentos de precio por exceso de la 


medida que tiene el inmueble se señala que la misma es “aproximadamente” de tanto o cuanto 
(Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Civ. en la] Circ. Jud., sent. de 28-V-57, J.T.R, vol. VI, tomo Il, 
698, Juzg. 2° en lo Civ, Mere. de la | Circ. Jud., sent. de 26-V11-57, J.T.R., vol. VL tomo Il. 
págs. 698-700). 
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medida, el comprador puede optar entre desistir del contrato o pagar 
dicho aumento del precio con sus intereses, si retiene el inmueble (C.C. 
Arts. 1.497 y 1.498). 


2° En todos los casos de “garantía de la cabida”, deben tenerse en 
cuenta las siguientes reglas: 


A) Las acciones por aumento del precio que se conceden al vende- 
dor y las que corresponden al comprador para la disminución del precio 
o la resolución del contrato, debe intentarse dentro de un año contado a 
partir del día de la celebración de la venta “so pena de la pérdida de los 
respectivos derechos” (C.C. art. 1.500), 


B) Si se han vendido dos fundos por un mismo contrato y por un 
solo precio, con designación de la medida de cada uno, y se encuentra 
que la cabida es menor en el uno y mayor en el otro, se hace compen- 
sación hasta la debida concurrencia; y la acción tanto por aumento como 
por disminución del precio, no procede sino de conformidad con las 
reglas que quedan establecidas (C.C. art. 1.501). 


C) “En todos los casos en que el comprador ejerza su derecho de 
desistir del contrato el vendedor estará obligado a reembolsarle, además 
del precio recibido, los gastos del contrato” (C.C. art. 1.499). 


D) Las normas legales sobre la materia son supletorias, de modo 
que las partes pueden descartar su aplicación, lo que como se ha dicho, 
no les impide impugnar el contrato por error o dolo relativo a la cabida 
conforme al Derecho común en materia del consentimiento. 


8. Este lapso es de caducidad y se cuenta desde el día de la realización o formación del contrato 
(C. Sup. 1" en lo Civ. y Merc. de la Cir. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 6-VI1-64; 
J.T.R., vol. XIIL, págs. 834-5); en concreto el plazo se cuenta a partir de la fecha del docu- 
mento privado si la venta se realiza por esta clase de documento aun cuando posteriormente 
se otorgue un documento público (Juzg. 2° de la Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del Edo. 
Zulia, sent. de 17-111-1961; J.T.R, vol. 1X, 30-X1-66, págs. 382 y sigtes.). 
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De acuerdo con la doctrina dominante las normas relativas a cabi- 
da son aplicables por analogía a otras enajenaciones que no son ventas 
propiamente dichas y en especial a las llamadas ventas forzosas. 


3° Las normas arriba indicadas sobre “garantía de la cabida” no 
son aplicables “cuando se pruebe que la venta ha tenido por objeto un 
cuerpo cierto, sin consideración de una medida determinada habiendo 
apreciado el comprador aunque sólo “de visu” y hallado convenientes 
las dimensiones o cabida antes de la redacción del instrumento de venta. 
La prueba de esas circunstancias puede hacerse por testigos y aún por 
presunciones y no la desvirtúa el solo hecho de que en la escritura se 
haya expresado la medida de la cosa materia del contrato” (C.C. art. 
1.502). Debe advertirse que la prueba de que el comprador haya en- 
contrado convenientes las medidas no puede derivarse ni del solo hecho 
de que haya visto el inmueble porque éste es otro extremo requerido por 
la Ley, ni del solo hecho de que haya otorgado posteriormente la escritura 
porque su conformidad debe haberse manifestado antes de ese hecho’. 


9. C.S.J., Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 7-V-1961. 
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OBLIGACIONES DEL VENDEDOR: CONTINUACIÓN 


OBLIGACIÓN DE SANEAMIENTO. SANEAMIENTO 
EN CASO DE EVICCIÓN: GENERALIDADES. RÉGIMEN 
LEGAL DEL SANEAMIENTO EN CASO DE EVICCIÓN: 
CONTENIDO. RÉGIMEN LEGAL DEL SANEAMIENTO 
POR HECHO PROPIO Y POR HECHO DE TERCEROS. 
EL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN LAS VENTAS 
FORZOSAS. RÉGIMEN CONVENCIONAL DEL 
SANEAMIENTO EN CASO DE EVICCIÓN 


OBLIGACIÓN DE SANEAMIENTO 
1. DEFINICIÓN LEGAL 


En las palabras del legislador el saneamiento es la obligación del 
vendedor de garantizar la posesión pacífica y útil de la cosa vendida 
(C.C. arts. 1.486 y 1.503); definición que si quisiera comprender todas 
las ventas y no sólo las ventas de cosas, debería formularse así: el sa- 
neamiento es la obligación del vendedor de garantizar al comprador la 
posesión pacífica y útil de la propiedad o derecho vendido. 


En todo caso, las definiciones anteriores sugieren que el sanea- 
miento comprende dos obligaciones: garantizar “la posesión pacífica” 
(saneamiento o garantía en caso de evicción o contra la evicción) y ga- 
rantizar “la posesión útil” (saneamiento o garantía por defectos o vicios 
ocultos). 
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II. CRÍTICA GENERAL DEL SISTEMA 


La reglamentación de toda la materia de saneamiento se presta gra- 
ves críticas: 


1° El saneamiento ha debido regularse como una obligación autó- 
noma y no como una consecuencia de la obligación de transferir. 


2° El legislador en vez de limitarse a reglamentar la materia mediante 
normas especiales que en su mayoría se refieren al contrato de venta, ha 
debido dictar normas generales sobre saneamiento para todos los con- 
tratos traslativos a reserva de consagrar ciertas disposiciones especiales 
para algunos de ellos (especialmente los gratuitos), ya que el problema, 
en principio, es común a todos los contratos traslativos. 


3° La reglamentación del saneamiento no debía haberse apartado 
sólo en medida muy limitada de las normas de Derecho común relativas 
al incumplimiento de las obligaciones contractuales, porque la es- 
pecialidad de la materia no exige más. 


4° No ha debido reglamentarse en forma fundamentalmente distin- 
ta el saneamiento en caso de evicción y el saneamiento por vicios o 
defectos ocultos, porque no existen razones de peso para ello. 


Todas las imperfecciones señaladas, por lo demás, han sido hereda- 
das del Derecho Romano. 


SANEAMIENTO EN CASO DE EVICCIÓN: GENERALIDADES 
1, NOCION LEGAL 

La definición legal del saneamiento en caso de evicción sería: la 
obligación del vendedor de asegurar al comprador la posesión pacífica 


de la propiedad o derecho vendido. 


II. OBSERVACIÓN TERMINOLÓGICA 


La ley habla de “saneamiento en caso de evicción”, lo que es critica- 
ble ya que dicho saneamiento no presupone necesariamente una evic- 
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ción actual, ni siquiera una evicción inminente (ni en el sentido tradi- 
cional de la palabra ni tampoco en el que le da el propio Código Civil en 
varias de sus disposiciones). 


11. ORIGEN 


En el Derecho Romano las acciones concedidas al adquirente con- 
tra el enajenante por causa de evicción no tenían su fundamento en la 
obligación de transferir sino en otras razones. 


En el caso de adquisición por “mancipatio”, por ejemplo, el adqui- 
rente que había sufrido evicción tenía acción contra el enajenante 
por el doble del precio; pero esta “actio duplae” tenía carácter pe- 
nal, y era una sanción contra el enajenante por haber usado indebi- 
damente la “mancipatio” y no por haber incumplido una obliga- 
ción frente al adquirente. En el caso de adquisición por “traditio”, 
el adquirente que había sufrido evicción sólo tenía acción contra el 
enajenante cuando había habido una estipulación especial en ese 
sentido. Usualmente las estipulaciones empleadas en tal caso eran 
la “stipulatio duplae” que permitía ad adquirente exigir el doble 
precio, y la “stipulatio rem habere licere” que le permitía exigir la 
indemnización de daños y perjuicios. Por lo demás en el caso de la 
venta, el comprador que había sufrido evicción tenía la “actio 
emptio” contra el vendedor en virtud de que éste no había cumpli- 
do con la obligación de garantizarle la posesión perpetua de la cosa 
vendida y no por haber incumplido la obligación de transferencia. 


La influencia de la tradición romana explica históricamente que el 
Código Napoleónico considerara el saneamiento como una obligación 
independiente de la transmisión de la propiedad o derecho vendido y 
consistente en asegurar la posesión de la cosa vendida, específica de la 
venta, y no consecuencia de la obligación de transferir propia de todos 
los contratos traslativos. Ese punto de partida explica a su vez que el 
Código citado no regulara la materia mediante normas generales a todos 
los contratos traslaticios. A su vez la influencia francesa explica his- 
tóricamente el sistema adoptado por nuestro legislador. 


El B.G.B., en cambio, aunque por el peso de la tradición romana 
dicta la mayoría de las normas de saneamiento a propósito de la venta, 
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considera que el saneamiento deriva de la obligación de transferir, aplica 
en la materia el Derecho común relativo al incumplimiento de obligacio- 
nes contractuales y dispone expresamente que, salvo disposición espe- 
cial, se apliquen análogamente las normas sobre el saneamiento en la 
venta a todos los demás contratos traslaticios. 


IV. SANEAMIENTO DE DERECHO Y DE HECHO 


Las normas legales sobre el saneamiento por evicción en gran par- 
te pueden ser descartadas por la voluntad de los contratantes. Así se 
explica que se hable de “saneamiento de derecho” cuando las partes se 
han acogido a las respectivas normas legales y de “saneamiento de he- 
cho”, caso contrario. 


RÉGIMEN LEGAL DE SANEAMIENTO EN CASO 
DE EVICCIÓN: CONTENIDO 


Conforme a la doctrina francesa, el saneamiento en caso de evicción 
que está reglamentado por la ley, comprende tres obligaciones del 
vendedor: 


I. La obligación de abstenerse de perturbar la posesión del com- 
prador, la cual es una obligación de no hacer conocida con el nombre de 
saneamiento o garantía por hecho propio. 


II. La obligación de defender en juicio al comprador contra las 
amenazas de evicción provenientes de terceros, la cual es una obligación 
de hacer conocida con el nombre de garantía incidente. 


II. La obligación de reparar al comprador los daños y perjuicios 
que le cause la evicción (en sentido lato) total o parcial o el descubri- 
miento de cargas no declaradas, la cual es una obligación de dar. 


La primera obligación es mucho más amplia que las otras dos y a 
diferencia de ellas, presupone siempre un hecho personal del vendedor. 
Por ello, muchos autores franceses distinguen entre saneamiento por 
hecho propio y saneamiento por hecho de terceros, el cual a su vez 
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subdividen en obligación de reparar y garantía incidente. Seguiremos 
esta última sistemática. 


RÉGIMEN LEGAL DEL SANEAMIENTO POR HECHO PROPIO 


El saneamiento por hecho propio o personal del vendedor está ex- 
presamente previsto —aunque en forma incidental-— en el artículo 1.506 
del Código Civil; pero aun sin esta mención resultaría de lo dispuesto en 
los artículos 1.160 y 1.503 del Código Civil. 


1. SUJETOS DE LA OBLIGACIÓN 


1° Sujetos pasivos (deudores) son: el vendedor y sus causahabientes 
a título universal, así como los que se hayan obligado con el vendedor; y 


2° Sujetos activos (acreedores): el comprador, sus causahabientes 
a título universal, y en principio, sus causahabientes a título particular 
respecto de la propiedad o derecho vendido a quienes, salvo circunstan- 
cias muy particulares, debe considerarse transmitida la acción del com- 
prador para exigir el saneamiento por hecho propio del vendedor, razón 
por la cual, dichos causahabientes, además de la posibilidad que tienen 
de accionar a su causante (el comprador), pueden accionar al causante 
de este (el vendedor). 


11. OBJETO DE LA OBLIGACIÓN 


El saneamiento por hecho propio no consiste en el simple deber del 
vendedor de abstenerse de cometer delitos penales o civiles lesivos para 
el comprador en la propiedad o derecho del caso, ya que ese deber afecta 
a todos. El saneamiento por hecho propio exige del vendedor que se 
abstenga de realizar cualquier hecho o de ejercer cualquier derecho 
que en forma material o jurídica impida al comprador entrar en pose- 
sión de la propiedad o derecho vendido o lo desposea de una u otro, 
salvo la sola posibilidad de ejercer aquellos derechos que la ley le reco- 
noce al vendedor en su condición de tal (p. ej.: pedir la nulidad absoluta 
o relativa del contrato, intentar la acción resolutoria, etc.), o los que el 
vendedor, expresamente se haya reservado en el contrato. 
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La obligación comprende la abstención tanto de las perturbacio- 
nes de hecho causadas por hechos materiales (p. ej.: por despojo violen- 
to) o por actos jurídicos (p. ej.: volver a vender la misma cosa), como las 
perturbaciones de derecho o sea, las que consisten en el ejercicio de un 
derecho contra el comprador (p. ej.: la reivindicación de la cosa vendida 
intentada por uno de los herederos del vendedor alegando que dicha 
cosa era de él y no de su causante). 


Una antigua sentencia francesa sostuvo que el vendedor está obli- 
gado a abstenerse incluso de los hechos que sin afectar en sí misma la 
posesión del comprador pueden traer como consecuencia eventual una 
perturbación de la misma. El caso era el siguiente: A vendió un molino a 
B y pidió después a la administración que modificara el régimen de las 
aguas en forma que lo iba a favorecer; pero que perjudicaba al molino. 
El tribunal estimó que la solicitud dicha por sí sola ya implicaba incum- 
plimiento de la obligación de saneamiento por hecho propio. Tal criterio 
es, sin duda, exagerado. 


IN. SANCIÓN DE LA OBLIGACIÓN 


El comprador en caso de incumplimiento de la obligación de sa- 
neamiento por hecho propio del vendedor puede exigir que se haga ce- 
sar la perturbación y se le reparen los daños y perjuicios ocasionados. 
En consecuencia, los derechos del comprador pueden hacerse valer en 
diversas formas, tales como la acción de cumplimiento, el cobro de los 
daños y perjuicios, la ineficacia frente al comprador de ciertos actos del 
vendedor (p. ej.: cuando el coheredero ha vendido a un tercero el bien 
que le fuera adjudicado en la partición, la anulación de esta, decretada a 
pedido de dicho coheredero, no surte efectos frente al tercero (com- 
prador) y la excepción de garantía frente a la demanda del obligado a 
sanear (p. ej.: si el vendedor y sus herederos pretenden reinvindicar 
del comprador de la cosa vendida y éste les opone la excepción de 
saneamiento). 


IV. CARACTERES DE LA OBLIGACIÓN 


19 Interesa al orden público, como lo demuestra la norma según la 
cual “aunque se haya estipulado que el vendedor no quede obligado al 
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saneamiento responderá sin embargo del que resulta de un hecho que le 
sea personal. Toda convención contraria es nula” (C.C. art. 1.506, encab.). 
Sin embargo, no es contrario al orden público que el vendedor se reserve 
la facultad de realizar determinados hechos o de ejercer determinados 
derechos aunque con ello pueda llegar a impedir al comprador que entre 
en posesión de la cosa o derecho, o. a privarlo de ella. 


2° Es perpetua en el tiempo. El derecho del comprador de no ser 
perturbado por hecho personal del vendedor no se extingue por prescrip- 
ción, aunque pueden prescribir las acciones derivadas de una perturba- 
ción ya realizada. 


3° Es absoluta en el sentido de que excluye cualquier clase de pertur- 
bación, sea de hecho, sea de derecho. 


4° Es indivisible, en el sentir de la doctrina y de la jurisprudencia. 
La Casación francesa fundamenta esa indivisibilidad tanto en la natura- 
leza del objeto de la obligación como en la intención de las partes, Por 
ser indivisible, el comprador puede rechazar la reivindicación por el cohe- 
redero de un vendedor “non dominus” aunque el coheredero sea pro- 
pietario del todo. 


5° Es una obligación derivada de la obligación de transferir, aun- 
que el legislador la trate como obligación autónoma. Ello puede sostenerse 
si se recuerda que las construcciones científicas del legislador —en cuanto 
tales— no obligan. 


RÉGIMEN LEGAL DEL SANEAMIENTO POR HECHO 
DE TERCEROS 


Como hemos visto, al lado del saneamiento por hecho propio del 
vendedor, existe el saneamiento por hecho de terceros que, según la doc- 
trina francesa, comprende la obligación de reparar la evicción consumada 
por un tercero y la obligación de defender en juicio al comprador con- 
tra la amenaza de evicción de un tercero (garantía incidente). 
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1. REPARACIÓN DE LA EVICCIÓN CONSUMADA POR UN TERCERO 
1° Generalidades 


La Ley al reglamentar el saneamiento en caso de evicción salvo 
dos menciones —una relativa al saneamiento por hecho propio y otra a 
la garantía incidente— sólo regula la obligación del vendedor de reparar 
la evicción consumada por un tercero que puede llamarse pues saneamien- 
to en caso de evicción “stricto sensu”. La doctrina al definir la evicción, 
de ordinario, sólo tiene presente esa obligación de reparar. Precisamente 
por ello, en muchos casos en que no hay evicción en el sentido en que la 
propia doctrina define ese término, sin embargo, hay saneamiento por 
evicción en sentido amplio, o sea, en el sentido que comprende, además de 
la garantía por hecho propio del vendedor, la garantía incidente y la repa- 
ración de la evicción consumada por un tercero, 


2° Naturaleza jurídica 


A) El saneamiento en caso de evicción consumada por un tercero, 
no es propiamente una obligación autónoma y primaria del vendedor. 
No es una obligación autónoma porque la evicción proveniente de un 
tercero implica necesariamente que el vendedor haya incumplido (total 
o parcialmente) su obligación de transferir. Y, jo es una obligación pri- 
maria porque después de celebrado el contrato y antes de consumada la 
evicción, el vendedor a nada está obligado, de tal manera que es una 
responsabilidad y no una obligación primaria. 


B) Barbero y otros consideran que se trata de una responsabilidad 
derivada del hecho de no haber celebrado legítimamente el negocio (la 
venta) y no de haberlo incumplido, porque consideran que el incumpli- 
miento es un hecho subsecuente al contrato, mientras que aquí ven el 
germen de la responsabilidad en la propia venta. Otro sector doctrinal 
considera que se trata de una responsabilidad por incumplimiento por- 
que: a) no es seguro que el incumplimiento deba ser subsecuente al con- 
trato cuando la obligación deba cumplirse coetáneamente con el contra- 
to; b) la evicción en todo caso es subsecuente al contrato; y c) también 
cuando existe responsabilidad por incumplimiento contractual puede 
decirse que el “germen” de la responsabilidad se encuentra en el contrato. 
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3° Sujetos de la obligación son: 


A) Sujetos pasivos (deudores) son el vendedor y sus causahabientes 
a titulo universal, así como los causantes del vendedor y los causahabien- 
tes a título universal de esos causantes. 


B) Sujetos activos (acreedores) son el comprador, sus causahabientes 
a título universal y sus causahabientes a título particular en la cosa o 
derecho correspondiente. 


Debe tenerse muy en cuenta que el comprador tiene acción contra 
el vendedor de su vendedor (responsabilidad ascendente), aun cuando 
su propio vendedor no esté obligado al saneamiento por haber pactado 
con él dicha exoneración, En efecto, se considera que el vendedor cede 
al comprador todos los derechos en conexión con la cosa o derecho ven- 
dido (incluso la propia acción de saneamiento contra su causante). Esta 
acción del comprador contra el vendedor puede ejercerse: a) como ac- 
ción indirecta u oblicua, lo cual es poco provechoso porque requiere 
demostrar la insolvencia del vendedor y sólo tiene efecto de hacer entrar 
la reparación en el patrimonio de éste, con lo cual el comprador corre el 
riesgo de concurrir con los demás acreedores de su vendedor; o b) como 
acción directa, o sea, en nombre propio, con lo cual se evitan los incon- 
venientes señalados. 


4° Hecho que origina la responsabilidad: la evicción consumada 


A) Concepto de evicción. El hecho que obliga al vendedor a repa- 
rar por el título que examinamos es la evicción consumada. 


La evicción en sentido riguroso consiste en que un tercero despo- 
sea al comprador haciendo valer un derecho real sobre la cosa vendida y 
en virtud de sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada'. En apoyo 


1. Con pequeñas variantes, ésta es la definición que acogen nuestros Jueces, Véase C.F.C., sent, 
de t-J11-1907; Juzg. 2° en lo Civ. y Merc. de la I Circ. Jud., sent. de 24-X-1955 (J.T.R,, vol. 
TV, tomo XII, pág. 547 y sigtes.); Juzg. Sup. en lo Civ., Merc. del Trab. de la Circ. Jud. del 
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de esta definición se cita la romana: “evicendo est vincendo in judicio 
aliquid auferre”. 


La doctrina moderna tiene una concepción más amplia porque, a 
diferencia de nuestros jueces, señala que el vendedor está obligado a 
reparar por evicción en ciertos casos en que no se reúnen todas las notas 
contenidas en la citada definición. Así el vendedor está obligado a repa- 
rar sin que haya habido desposesión efectiva, a) cuando el comprador no 
ha podido llegar a entrar en posesión de la cosa o derecho; b) cuando el 
comprador conserva la posesión, pero sólo gracias a un título distinto de 
la venta; y c) según buena parte de la doctrina, cuando la desposesión es 
inminente, aunque en realidad en este caso sólo procede la garantía inci- 
dente y no la reparación. Asimismo, el vendedor tiene obligación de 
reparar sín que medie sentencia judicial que desposea al comprador cuan- 
do éste por la evidencia de los derechos del tercero los ha reconocido 
amigablemente (y también en los dos casos mencionados bajo a) y b). 


De lo expuesto se concluye que en la venta de cosas hay evicción 
cuando un tercero impide total o parcialmente al comprador que entre 
en posesión de la cosa; cuando lo priva en todo o en parte de la misma 
mediante el ejercicio de un derecho real que lo faculte para ello, o cuan- 
do el comprador para entrar en posesión o conservar la posesión frente 
al tercero titular de un derecho real sobre la cosa vendida, tenga que 
hacer valer derechos distintos de los que le transmitió el vendedor. En 
consecuencia, el vendedor no responde por evicción consumada por un 
tercero sino cuando éste ha realizado una perturbación de derecho, o 
sea, consistente en el ejercicio de un derecho frente al comprador; no 
cuando la perturbación sea de hecho. La razón de esa limitación cs que 
en el caso de perturbación de hecho el comprador tiene recursos legales 
suficientes para protegerse contra los terceros sin que, por lo demás, el 


Edo. Lara, sent. de 13-X-1961 (J; 
Trab., sent. de 29-X1-1962 (G: 


R., vol. IX, págs 779-782) y C.S.J. en Sala Civ., Merc. y del 
. For., 2 etapa, N° 38, pág. 116-7). En particular, si la desposesión 
no es judicial no hay evicción: C.S.J., Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 21-V-1965 
(Gac. For. N? 48, pág., 443). Tampoco se equipara a la desposesión judicial aquella que resulte 
de una transacción (C. Sup. 3* en lo Civ. y Merc. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
de 17-1V-72; R. & G., vol. XXXIV, pág. 173 y sigtos.). 
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vendedor tenga facultades que le permitan auxiliar al comprador; mien- 
tras que en caso de perturbación de derecho, el vendedor puede tener 
elementos esenciales para la defensa de los intereses del comprador y 
debe haberle transmitido derechos suficientes como para rechazar las 
pretensiones de los terceros. 


B) Clasificación de la evicción. Por su extensión la ley clasifica la 
evicción en total, parcial y por cargas. La doctrina francesa considera a 
veces que esta última está comprendida dentro de la evicción parcial. En 
cambio, en Italia se distingue entre evicción mayor (que comprende nues- 
tra evicción total o parcial), y evicción menor (que corresponde a nues- 
tra evicción por cargas). La evicción mayor, cuando se trata de venta de 
cosas, implica que el tercero en ejercicio de un derecho real haya impe- 
dido al comprador la posesión de toda o parte de la cosa o lo haya priva- 
do de dicha cosa en todo o en parte. En el caso de venta de otros dere- 
chos, implica que el tercero ejerza —total o parcialmente— el mismo 
derecho vendido. En cambio, la evicción menor, que sólo se da en la 
venta de cosas, implica que el tercero prive o impida al comprador en 
mayor o menor grado, el uso o goce de la cosa sin afectar su propiedad. 


La razón de distinguir entre evicción parcial y evicción por cargas 
es meramente histórica. En efecto, el Derecho Romano, en principio, no 
daba al comprador ninguna acción contra el vendedor por el hecho de 
que el fundo vendido estuviera gravado por servidumbres ya que dada la 
organización romana de la propiedad inmobiliaria el comprador debía 
esperar que la cosa estuviera gravada en esa forma. La acción sólo exis- 
tía pues, cuando el vendedor había vendido “ut optimas maximus” (libre 
de servidumbres). En el antiguo Derecho francés, se asimiló el descubri- 
miento de una servidumbre pasiva no declarada al descubrimiento de un 
vicio oculto para darle al comprador del fundo una acción contra el ven- 
dedor. El Código Napoleónico dio un paso más: consideró cl caso como 
un caso de evicción y comprendió dentro de la disposición no sólo a la 
servidumbre pasiva, sino también a todas las cargas. Lo mismo ha hecho 
nuestro Código Civil. 


De acuerdo con lo expuesto y a título ejemplificativo puede señalarse 
que: 
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a) Hay evicción total cuando el tercero ha logrado reivindicar para 
sí la totalidad de la cosa; cuando el tercero ha ejecutado la hipoteca so- 
bre la cosa y el precio del remate no excede del crédito garantizado; 
cuando el tercero obtiene la nulidad, anulación o resolución del título 
del vendedor, siempre que sea evidente que en tales condiciones el com- 
prador no pueda defenderse ulteriormente de la reivindicación, etc.? 


b) Hay evicción parcial cuando el tercero ha logrado reivindicar 
una parte (divisa o indivisa) de la cosa; cuando el tercero ha ejecutado la 
hipoteca sobre la cosa y el precio del remate excede del crédito garantiza- 
do; según la doctrina francesa muy controvertida, cuando el comprador 
encuentra que no existe una servidumbre activa declarada en el contrato. 
Se ha discutido si hay evicción en caso de que las circunstancias hagan 
creer en la existencia de una servidumbre activa aparente, que en reali- 
dad no existe. En una sentencia la Casación francesa se pronunció por la 
negativa; pero en el caso concreto se alegaba la existencia de una cláusu- 
la especial en el contrato de venta. 


c) Hay evicción menor cuando el tercero hace valer derechos de 
usufructo, uso o habitación; cuando el tercero hace valer servidumbres 
pasivas (no simples limitaciones legales de la propiedad) sobre el fundo 
vendido (v. “infra”); etc. En cambio, ya que ello no afecta el uso o goce 
del comprador —lo que es esencial para que exista evicción menor— el 
solo hecho de que el inmueble vendido esté hipotecado no implica 
evicción; pero si se ejecuta la hipoteca habrá entonces evicción parcial o 
total, según que el precio obtenido en el remate exceda del crédito ga- 
rantizado o no. 


C) Condiciones para que la evicción haga nacer la responsabili- 
dad: a) La evicción debe ser actual, o sea, que el tercero en ejercicio de 


2. En cambio no basta que el comprador haya sido vencido en juicio interdictal dado que la 
desposesión no es entonces definitiva (Juzg. 1° de Prim. Inst en lo Civil de la I Circ. Jud., sent. 
de 14-X-1957, J.T.R., vol. VI, tomo 11, pags. 493-498; Juzg. Sup. Civ. y Merc. de la 1 Circ. Jud., 
sent. de 25-1-57 J.T.R., vol. V1, tomo Il, págs. 498-500; C. Sup. Seg. en lo Civ. y Mere. de la 
Circ. Jud. dei D.F. y Edo. Miranda, sent. de 26-V1-59, J.T.R., vol. VII, tomo 11, págs. 745-7). 
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un derecho real que lo faculta para ello haya impedido al comprador, 
total o parcialmente entrar en posesión o lo haya privado de ella. En 
consecuencia, el comprador tiene que probar: 1) que se le ha impedido 
entrar en posesión o que se le ha privado de ella; 2) que tal efecto derivó 
del ejercicio de un derecho real por parte de un tercero; 3) que dicho 
derecho correspondía al tercero; y 4) que ese derecho del tercero lo fa- 
cultaba para producir aquel efecto. La manera más evidente de com- 
probar todos esos extremos es producir una sentencia pasada con auto- 
ridad de cosa juzgada entre el comprador y el tercero; pero no es esa la 
única forma posible. 


No da derecho a indemnización el solo hecho de que el comprador 
conozca y pueda demostrar que existe una causa de evicción eventual. 
Algunos autores señalan que basta la evicción inminente para que entre 
en juego el saneamiento por evicción derivada de hecho de tercero, lo 
que es cierto respecto de la garantía incidente; pero no respecto de la 
obligación de reparar: 


b) Con base en una norma dictada en materia de partición (C.C. art. 
1.117) se ha sostenido que en la venta la causa de la evicción no comprome- 
te la responsabilidad del vendedor si no es anterior al contrato. 


Así es por lo general. El vendedor no debe saneamiento, por ejem- 
plo, cuando la Administración expropia ulteriormente al comprador, ni 
cuando un tercero adquiere la propiedad de la cosa vendida por usuca- 
pión posterior a la venta (aunque la posesión haya comenzado antes). 
Sin embargo, en este último caso, se comprende que el vendedor deberá 
responder cuando la usucapión estaba tan pronta a cumplirse que el com- 
prador no tuvo tiempo de evitarla. De manera más general puede afir- 
marse que el vendedor ve comprometida su responsabilidad por evicción 
derivada de una causa posterior a la venta: 1) cuando se trata de un he- 
cho personal (caso que no corresponde al aspecto que ahora estudiamos 
sino al saneamiento por hecho propio); y 2) cuando el hecho posterior es 
una consecuencia del anterior que el comprador no pudo evitar. 


c) En el caso concreto de la evicción menor se requiere de acuerdo 
con algunas legislaciones que se trate de cargas no declaradas en el con- 
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trato de venta y de acuerdo con otras de cargas ignoradas por el com- 
prador al tiempo de contratar. 


No resulta claro el criterio seguido por nuestro legislador. En efec- 
to, la norma que consagra el saneamiento por evicción en general pone 
a cargo del vendedor la responsabilidad por las cargas “que no hayan 
sido declaradas en el contrato” sin distinguir entre las conocidas y las 
ignoradas por el comprador (C.C. art. 1.504). Pero en cambio, la única 
norma relativa a las consecuencias de la evicción por cargas, se refiere 
al caso de fundos gravados con servidumbres pasivas no aparentes, que 
no hayan sido declaradas en el contrato y que sean de tal importancia 
que se presuma que si el comprador las hubiera conocido no habría com- 
prado el fundo (C.C. art. 1.515). Esta norma pues, limita la responsabi- 
lidad del vendedor a servidumbres ignoradas por el comprador con la 
particularidad de que esta ignorancia no puede ser invocada cuando la 
existencia de la servidumbre ha sido declarada en el contrato ni cuando 
la servidumbre es aparente. Todavía es posible discutir si ha de pre- 
sumirse conocida también (o inexcusablemente ignorada), la servidum- 
bre no aparente cuyo título haya sido registrado con anterioridad a la 
venta. 


5° Objeto de la reparación en la evicción total (consumada) 


La reparación prevista por la ley puede comprender los siguientes 
elementos: precio, frutos, costas judiciales, gastos y costas del contratos 
y los daños o perjuicios. 


A) Precio. El vendedor debe restituir el precio si lo ha recibido 
(C.C. art. 1.508, ord. 19). Aun cuando para el momento de la evicción la 
cosa hubiera disminuido de valor y se encontrase considerablemente 
deteriorada por negligencia del comprador o por fuerza mayor, el vende- 
dor, debe restituir el precio íntegro. Sólo si el comprador sacó provecho 
de los deterioros, puede el vendedor retener una parte del precio pro- 
porcional a dicho provecho (C.C. art. 1.509). Si para el momento de la 
evicción la cosa hubiera aumentado de valor, incluso independiente- 
mente de hechos del comprador, el vendedor debe no sólo restituir el 
precio recibido sino pagar el exceso de valor (C.C. art. 1.510). Así pues, 
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los cambios de valor de la cosa operan en favor del comprador y en 
contra del vendedor, regla que ha recibido tres explicaciones principales: 


a) Para algunos autores se trata de la aplicación de la norma roma- 
na “actio emptio ad quod interest” (la acción del comprador es por el 
monto exacto del perjuicio). Quedaría por explicar a su vez el funda- 
mento de esa norma romana. 


b) Al consumarse la evicción, la obligación del comprador queda 
sin causa y por tanto el vendedor debe restituir conforme a las reglas del 
pago de lo indebido, las cuales obligan a repetir todo el precio pagado, 
independientemente de lo ocurrido con posterioridad al pago indebido 
(Planiol y Ripert). Así se explicaría que el vendedor deba restituir el 
precio íntegro aun cuando la cosa hubiera disminuido de valor para el 
momento de la evicción; pero queda sin explicar su obligación de pagar 
el exceso de valor cuando la cosa hubiera aumentado de valor”. 


c) Cuando se produce la evicción parcial, la ley permite al compra- 
dor elegir entre la resolución del contrato o el pago del valor estimado 
para el día de la evicción (C.C. arts. 1.513 y 1.514). Pues bien, el mismo 
sistema se ha establecido en la evicción total: el legislador supone que el 
comprador opta por la resolución del contrato en caso de que el valor de 
la cosa ha disminuido, ya que así puede repetir el precio íntegro, mien- 
tras que opta por elegir el pago del valor estimado para el día de la evicción 
cuando la cosa ha aumentado de valor, lo que le permite no sólo repetir 
el precio pagado sino también exigir el aumento de valor (Colín y 
Capitant). 


B) Frutos. El vendedor, debe restituir también los frutos en caso de 
que el comprador a su vez esté obligado a restituirlos al propietario que 


3. A csta explicación se objeta, en nuestro criterio indebidamente, que la obligación del compra- 
dor no siempre queda sin causa cuando media evic El ejemplo que se propone es el caso 
de la evicción derivada del ejercicio de una acción hipotecara, hipóte: 1 la cual se produjo 
la transferencia de la propiedad (que sería para estos aulores la causa de la obligación de 
pagar el precio). 
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ha reivindicado la cosa (C.C. art. 1.508, ord. 2°}, a menos que tal resti- 
tución se haya impuesto al comprador como poseedor de mala fe (C.C. 
art. 1.508, últ. ap.). 


Ahora bien, como el poseedor de buena fe hace suyos los frutos y 
no está obligado a restituir sino los que perciba después de notifi- 
cada legalmente la demanda (C.C. art. 790), pudiera parecer que el 
vendedor nunca estará obligado a restituir frutos al comprador. 
Podría pensarse, en efecto, que si el comprador era poseedor de 
buena fe no estará obligado a restituir los frutos al propietario que 
reivindique y por lo tanto el vendedor tampoco estará obligado a 
restituir dichos frutos al comprador (C.C. art, 1.508, ord. 2°); mien- 
tras que si era poseedor de mala fe, aunque el comprador deberá 
restituir los frutos al propietario reivindicante, el vendedor por dis- 
posición expresa de la ley no está obligado a restituírselos al com- 
prador (C.C. art. 1.508, ap. últ.). Sin embargo, en realidad, hay un 
caso en que el vendedor debe restituir al comprador los frutos que 
éste debe a su vez restituir al propietario reinvindicante: el caso de 
que el comprador de buena fe haya recibido frutos con posteriori- 
dad a la notificación de la demanda de reivindicación, ya que en- 
tonces la sentencia le impone la obligación de restituir dichos fru- 
tos, pero no a título de poseedor de mala fe. 


La doctrina francesa afirma que si el comprador no ha percibido 
frutos de la cosa, puede exigir al vendedor el pago de intereses sobre el 
precio desde el día de la venta hasta el día de la repetición; pero no 
puede admitirse esta tesis sin distinguir según la causa por la cual el 
comprador no ha percibido frutos. 


C) Costos judiciales. El comprador tiene derecho a exigir del vende- 
dor las costas del pleito que causó la evicción y las del juicio seguido 
con el vendedor para el saneamiento (C.C. art. 1.508, ord. 39), en el buen 
entendido de que no se trata sólo de las costas pagadas a la contraparte 
sino de todos los gastos ocasionados al comprador por ambos procesos. 


D) Gastos y costas del contrato. El vendedor también debe pagar 
al comprador los gastos y costas del contrato de venta (C.C. art. 1.508, 
ord. 49). 
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E) “Los daños y perjuicios”: Por último, la ley impone al vende- 
dor la indemnización de los “daños y perjuicios”. En realidad, hubiera 
sido más exacto referirse a “los demás daños y perjuicios” porque parte 
de las prestaciones anteriores corresponden al concepto de daños y per- 
juicios (p. ej.: el pago del aumento de valor experimentado por la cosa 
entre la fecha de la venta y la de la evicción; la restitución de frutos; el 
pago de costas de los pleitos arriba indicados; el pago de gastos y costas 
del contrato). 


Si en la materia se aplicara el Derecho común, el vendedor sólo 
estaría obligado a reparar daños y perjuicios cuando hubiera incurrido 
en culpa, pero las normas especiales sobre saneamiento no distinguen 
entre el vendedor de buena fe y mala fe, sino a un efecto determinado 
(C.C. art. 1.512), de modo que fuera de dicha hipótesis el comprador 
puede exigir indemnización aun cuando no medie la culpa del vendedor. 
En cambio, sí es relevante la ignorancia o conocimiento del comprador, 
ya que por aplicación analógica de las normas relativas a la venta de la 
cosa ajena, no puede reconocérsele derecho de exigir la indemnización 
de los daños y perjuicios sino al comprador que para el momento de la 
venta ignoraba la causa que ulteriormente produjera la evicción Algu- 
nos autores exceptúan, sin embargo, el caso de que esa causa fuera una 
hipoteca ya que estiman que el comprador ha podido esperar legítima- 
mente que el deudor pagara la obligación garantizada; pero el argumen- 
to prueba demasiado. Si así fuera, la ley habría negado acción del com- 
prador que al tiempo de la venta sabía que la cosa no pertenecía al ven- 
dedor, porque en tal caso el comprador ha podido esperar legítimamente 
que el vendedor la adquiriera. Así pues, en conclusión, esos “demás da- 
ños y perjuicios” que obliga la ley a indemnizar sólo pueden ser exigi- 
dos por el comprador que para el momento de la venta ignoraba la causa 
de la evicción que sufrió ulteriormente. 


Esos daños y perjuicios en todo caso son: a) el valor de las refaccio- 
nes, mejoras y demás gastos que el comprador hizo en el fundo; y b) 
todos los demás daños y perjuicios que pueden considerarse como tales 
de acuerdo con el Derecho Común. 


Respecto de las refacciones, mejoras y gastos, la ley ha dictado 
dos normas: 1) si el vendedor vendió de mala fe el fundo ajeno, está 
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obligado a reembolsar al comprador de buena fe todos los gastos, aún 
voluptuosos que éste haya hecho en el fundo (C.C. art. 1.512); y 2) si el 
vendedor vendió de buena fe el fundo ajeno está obligado a reembolsar 
al comprador o hacerle reembolsar por quien ha reivindicado, el valor de 
las refacciones y mejoras útiles que haya hecho al fundo y a que tenga 
derecho, A ese respecto debe tenerse en cuenta que el comprador a título 
de poseedor puede, en principio, reclamar del “verus dominus” la suma 
menor entre el monto de las impensas originadas por las mejoras, y el 
mayor valor dado a la cosa (C.C. art. 792). Pero si el comprador ha 
edificado, sembrado o plantado en terreno ajeno, puede ser que sólo ten- 
ga derecho a exigir una indemnización menor o que carezca de todo 
derecho frente al propietario del terreno (C.C. art. 557). En tales casos, 
el comprador puede dirigirse por el resto o por el todo contra el vende- 
dor para obtener en definitiva la indemnización prevista en el citado 
artículo 792 del Código Civil. El vendedor, por lo demás, tiene frente al 
comprador el carácter de garante de la obligación del tercero que produ- 
jo la evicción respecto de la indemnización por mejoras. 


6° Objeto de la reparación de la evicción parcial 


En caso de evicción parcial el objeto de la obligación de reparar 
varía según que se resuelva o se mantenga el contrato. 


A) “Si ha habido evicción de una parte de la cosa y esta parte es de 
tal importancia relativamente al todo, que el comprador no la hubiera 
comprado sin aquella parte, puede éste hacer resolver el contrato de ven- 
ta” (C.C. art. 1.513). Si en, consecuencia se resuelve el contrato, de acuer- 
do con la doctrina dominante, la reparación se rige por las reglas señala- 
das para el caso de evicción total. Discrepa sin embargo, Laurent, quien 
sostiene que procede aplicar entonces el Derecho Común en materia de 
resolución de contratos. 


B) “Si en el caso de evicción de una parte del fundo vendido no se 
resolviera la venta, el valor de la parte sobre el cual se ha efectuado la 
evicción se pagará al comprador por el vendedor, según la estimación 
que se haga en la época de la evicción y no en proporción del precio total 
de la venta ya haya aumentado ya haya disminuido el valor de la cosa 
vendida” (C.C. art. 1.514) y además se aplica “mutatis mutandis” cuanto 
queda dicho a propósito de la evicción total. 
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Se ha señalado con razón la inconsecuencia de obligar al vendedor 
a pagar sólo el valor de la parte estimado para el día de la evicción 
cuando la cosa ha disminuido de valor mientras se le impone la restitu- 
ción del precio integro en el caso de evicción total. En vano se ha argüi- 
do que el comprador que ha sufrido evicción parcial puede obtener la 
restitución íntegra si opta por la resolución del contrato, ya que el com- 
prador no puede pedir esa resolución en todos los casos de evicción 
parcial. 


Por lo general, según buena parte de la doctrina, la norma del arti- 
culo 1.514 del Código Civil no se aplica sino cuando se trata de evicción 
de una parte divisa. En apoyo de esta tesis se cita un texto (oscuro) de 
Ulpiano y se alega la dificultad de hacer la estimación para el momento 
de la evicción cuando se trate de partes indivisas; pero ninguno de los 
dos argumentos es convincente. 


7° Objeto de la reparación de la evicción menor 


En caso de evicción por cargas, la ley sólo ha establecido que “si el 
fundo vendido está gravado con servidumbres no aparentes que no se 
hayan declarado en el contrato y que sean de tal importancia que se 
presuma que si el comprador las hubiera conocido no habría comprado 
el fundo, el comprador puede pedir la resolución del contrato, a menos 
que prefiera una indemnización” (C.C. art. 1.515). En todo lo demás, es 
aplicable lo expuesto a propósito de la evicción parcial. 


8° Limitación general 


Cualquiera que sea la clase de evicción “cuando el comprador ha 
evitado la evicción del fundo, mediante el pago de una cantidad de di- 
nero, el vendedor puede libertarse de todas las consecuencias del sanea- 
miento reembolsándole la cantidad pagada, sus intereses y gastos” (C.C. 
art. 1.516). 


9° Caracteres del saneamiento por evicción consumada por terceros 


A diferencia del saneamiento por hecho propio, el saneamiento 
por evicción consumada por terceros no interesa al orden público ni es 
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absoluto en el sentido antes indicado (en efecto, sólo procede por pertur- 
baciones de derecho), ni es indivisible. 


Il. GARANTÍA INCIDENTE 


19) El comprador, tanto si es demandante como si es demandado, 
puede citar al obligado a reparar la evicción para que intervenga en el 
juicio que se siga entre el comprador y el tercero en virtud de una ame- 
naza de evicción. 


2°) La doctrina francesa considera que esa facultad del comprador 
implica una obligación del vendedor de defender judicialmente al com- 
prador de las amenazas de evicción. Sin embargo creemos que en nues- 
tro Derecho sólo se trata de una carga del vendedor, o sea, de un impera- 
tivo de su propio interés ya que ninguna responsabilidad adicional recae 
sobre el vendedor si no comparece en el juicio o se abstiene de defender 
al comprador. 


3°) La cita de saneamiento equivale a una demanda? que tiene la 
peculiaridad de ser una demanda eventual (para el caso de que la sen- 
tencia produzca evicción)'. Demandado es el vendedor y demandan- 
te el comprador (quién a su vez puede ser demandante o demandado 
frente al tercero). Procesalmente, la cita en saneamiento tiene el impor- 
tante efecto de hacer oponible al garante (el vendedor) la sentencia que 
recaiga entre el comprador y el tercero, de tal manera que ya el garante 
no podrá alegar frente al comprador que si sufrió evicción a consecuen- 
cia del juicio fue porque no supo hacer valer sus derechos, En efecto, el 
legislador ha arrojado sobre el garante la carga de combatir la amenaza 
de evicción del tercero. En esta forma las posiciones del tercero y del 
garante son antagónicas y ambos tienen entre sí la posición de contra- 


4. Juzg 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la I Circ. Jud., sent. de 15-1-57 (J.T.R., vol. VI, tomo Il, págs. 
490-1); Juzg Sup. 2? en lo Civ, y Merc, de la XVII Circ. Jud., sent. de 4-X- 57 (J.T.R., vol. VI, 
tomo ll, págs. 491-3} 

5. C.S.J. en la Sala de Cac. Civ., Merc. y del Trab., sent de 28-VI[-1966 (Gac. For. N° 58, pág. 
394). La cita en saneamiento es un juicio accesorio, pero distinto del principal (C.S.J. en Sala de 
Cas. Civ, Merc. y del Trab., sent. de 24-VIII-66, R. & G., vol. XV, págs. 477-81 donde cita a Su 
vez sent. de Cas, de 6-1V-32 citada por J.C.D.C.V., vol. 1, págs. 93 y 94). 
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parte (en contra: Loreto), aunque no estén en relación de demandante y 
demandado. 


Desde otro punto de vista, también procesal, la cita en saneamiento 
conduce a la acumulación de juicios por conexión material (Loreto) 


En nuestro Derecho, la cita en saneamiento no produce sustitución 
procesal, El garante no ocupa la posición del comprador frente al tercero 
sino que el comprador sigue siendo parte del juicio”. 


4°) Fundamentos de la institución son: la economía procesal, ya 
que la cita en saneamiento permite decidir dos juicios por una sola senten- 
cia; el deseo de evitar sentencias contradictorias, y la protección de los 
intereses del comprador lograda sin desmejorar la situación del vendedor. 


5°) El citado saneamiento puede: A) oponer excepciones y defen- 
sas contra la demanda de] comprador (p. ej.: alegar que no está obligado 
a saneamiento por hecho de tercero en virtud de cláusula contractual); 
B) oponer excepciones y defensas al tercero demandante si fuere el ca- 
so; y C) hacer valer derechos frente al tercero demandado, si fuere el 
caso. 


6°) Está en interés del comprador citar en saneamiento por dos 
razones: A) para evitar la multiplicidad de los juicios ya que caso de no 
citar, podría encontrarse en el caso de tener que demandar al obligado en 
saneamiento después de terminado el juicio con el tercero; y B) para 
evitar que su garante invoque la norma de que “Cesa la obligación de 
sanear por causa de evicción, cuando el comprador no hace notificar al 
vendedor de la demanda de evicción en los términos señalados en el 
Código de Procedimiento Civil y el vendedor prueba que tenía medios 
de defensa para ser absuelto en la demanda (C.C. art. 1 517). 


6. En el mismo sentido, citando a Lorcto, se pronunció la C.S.J. en la sent. citada en la nota 
anterior, 

7. C. Sup. 1* en lo Civ., Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Zulia sent. de 14-VI-60 (J.T.R., 
vol. VIH, págs. 757-8). 

8. El solo hecho de que el comprador no cite en saneamiento no le hace perder sus derechos 
frente al vendedor quien no se exonera si no prueba que tenía medios suficientes de defensa 
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EL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN LAS VENTAS FORZOSAS 
1. GENERALIDADES 


En principio las normas legales sobre saneamiento por evicción 
dictadas para el contrato de venta se aplican por analogía a las “ventas 
forzosas”. Tan es así que el legislador creyó necesario dictar norma ex- 
presa para no aplicar a la venta en remate judicial las disposiciones sobre 
la otra obligación de saneamiento, o sea, sobre el saneamiento por vicios 
o defectos ocultos (C.C. art. 1.525, últ. ap.). 


II. EL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN CASO DE EXPROPIACIÓN 


En el caso de que la venta forzosa haya sido una expropiación por 
causa de utilidad pública o social, el adquirente, o sea, el expropiante no 
puede sufrir evicción, ya que según la ley respectiva, no puede intentarse 
ninguna acción sobre la cosa después de dictada la sentencia que acuer- 
da la expropiación y los terceros que tuvieran derechos sobre la cosa 
sólo podrán hacerlos valer sobre el precio de la expropiación (Ley de 
Exprop. por Causa de Utilidad Pública o Social, art. 8). 


IH. EL SANEAMIENTO POR EVICCIÓN EN EL REMATE JUDICIAL 


No se discute que si el adquirente en remate judicial ha sufrido 
evicción tenga derecho a exigir saneamiento; pero se discute acerca de 
quién debe responderle. 


1%) Nadie pretende que la responsabilidad corresponda al Tribu- 
nal que decretó o practicó el remate. 


2°) Parte de la doctrina establece responsabilidad a cargo del eje- 
cutante, aunque no en los mismos términos. 


A) Una corriente asemeja el ejecutante al vendedor por el hecho de 
que “toca el precio”. Se replica que, sin embargo el ejecutante no es 


(Juzg. Sup. en lo Civ., Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Lara, sent. de 23-V11-58: 
J/T.R., vol. VII, tomo II, págs. 747-750). 
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titular de la propiedad o derecho y se contrarréplica que lo mismo ocurre 
con el vendedor cuando hay evicción total; pero lo cierto es que el ejecu- 
tante, a diferencia del vendedor, no se presenta como titular de la propie- 
dad o derecho rematado. 


B) Otros autores fundamentan la obligación del ejecutante en las 
normas sobre el pago de lo indebido. 


C) Por último, algunos autores hacen responder al ejecutante por 
hecho ilícito siempre que haya habido de su parte dolo o culpa. 


39) Otro sector de la doctrina sostiene que la acción del adquirente 
es contra el ejecutado. Además de que tal acción sería un recurso iluso- 
rio las más de las veces, se objeta que el ejecutado no ha asumido obliga- 
ción alguna en razón del remate, porque él no ha vendido. Se suele res- 
ponder que los acreedores son mandatarios del ejecutado en el sentido 
de que éste al asumir la obligación frente a ellos tácitamente los autoriza 
para rematar en caso de incumplimiento. Pero a su vez se contrarréplica 
que no sólo es dudosa la existencia de ese mandato sino que, en todo 
caso, el mismo sólo podría referirse a los bienes propios del ejecutado. 
No para aquí la discusión, sino que se arguye que el mandato referente a 
bienes ajenos es posible, como lo prueba el hecho de que pueda realizar- 
se a través de mandatarios una venta de la cosa ajena. Pero debe desta- 
carse que el ejecutado, a diferencia de quien da mandato para vender una 
cosa ajena, no es quien ha señalado el bien que se remata, de modo que 
no parece posible hacerlo responsable si después el adjudicatario sufre 
evicción. 


RÉGIMEN CON VENCIONAL DEL SANEAMIENTO 
EN CASO DE EVICCIÓN 
L PRINCIPIO FUNDAMENTAL 
En principio, todas las normas sobre saneamiento por evicción 


son supletorias, de modo que las partes, por regla general, pueden con- 
venir libremente en aumentar o disminuir las obligaciones, cargas o 
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responsabilidades del vendedor por causa de evicción y aún exonerarlo 
de ellas (C.C. art. 1.505). Sin embargo, existen limitaciones a esta auto- 
nomía de la voluntad determinadas por razones de orden público o de 
buenas costumbres. 


II. AGRAVACIÓN CONVENCIONAL DEL SANEAMIENTO 


Las cláusulas de tal índole son varias; pero muy poco frecuentes. 
Colin y Capitant señalan como frecuente la agravación de la llamada 
“garantía de la cabida”; pero, en realidad, adherimos a la opinión de que 
tal garantía no está comprendida dentro del saneamiento sino dentro de 
la obligación de hacer tradición. Planiol y Ripert insisten en que las 
cláusulas de referencia son raras y señalan como ejemplo de ellas las que 
comprometen la responsabilidad del vendedor, aunque medie caso for- 
tuito o hecho del príncipe (p. ej.: ulterior expropiación). 


NI. RESTRICCIÓN CONVENCIONAL DEL SANEAMIENTO 


Bajo este rubro conviene examinar tanto las cláusulas que dismi- 
nuyen la obligación de saneamiento o exoneran de ella cualquiera que 
sea el hecho que produzca la evicción (“cláusulas generales de no garan- 
tía”) y las cláusulas que disminuyen la obligación de saneamiento o exo- 
neran de ella en cuanto a un hecho particular (“cláusulas especiales de 
no garantía”). 


1°) Las cláusulas generales de no garantía, en principio, son váli- 
das, pero existen las siguientes limitaciones: 


A) Dichas cláusulas no excluyen ni atenúan la responsabilidad del 
vendedor por evicción proveniente de su hecho personal, aunque se pac- 
te expresamente la exoneración de dicha responsabilidad ya que tal pac- 
to sería nulo por contrario a la buena fe (C.C. art. 1.506, encab.). 


B) Dichas cláusulas tampoco excluyen ni atenúan la responsabili- 
dad del vendedor por la evicción derivada de hechos de terceros cuando 
el vendedor ha procedido de mala fe y el comprador ignoraba en el mo- 
mento de la venta la causa que dio motivo a la evicción (C.C. art. 1.506, 
ap. único). 
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C) El efecto de dichas cláusulas no llega hasta a eximir al vendedor 
de la obligación de restituir el precio sino en dos casos: a) cuando el 
comprador hubiere tenido conocimiento del riesgo de la evicción en el 
momento de la venta; y b) cuando hubiere comprado a todo riesgo (C.C. 
art. 1.507). 


2°) Las cláusulas especiales de no garantía no están reguladas 
expresamente por la ley. Son válidas incluso cuando exoneran la respon- 
sabilidad al vendedor por la evicción que cause un hecho (determinado) 
que le sea personal ya que no hay mala fe en reservarse contractual- 
mente el ejercicio de un derecho o la facultad de realizar un hecho aun- 
que pueda producir la evicción del comprador. Por otra parte, el efecto 
de dichas cláusulas es pleno en el sentido de que eximen al vendedor 
incluso de la obligación de restituir el precio. La única limitación que 
existe en la materia es la que deriva del Derecho Común, de acuerdo con 
el cual no son válidas las cláusulas de irresponsabilidad en caso de dolo 
o culpa grave. 


El simple conocimiento que para el momento de la venta tenga el 
comprador del riesgo de evicción no basta para hacer presumir una cláu- 
sula (tácita) de no garantía por la evicción resultante de ese hecho. 


CAPÍTULO XIX 
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SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS. GARANTÍA 
CONVENCIONAL DE BUEN FUNCIONAMIENTO 


SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS 
I. GENERALIDADES 


1° El saneamiento por vicios ocultos deriva también de la obliga- 
ción de transmitir la propiedad o derecho. Sin embargo, la ley lo regula 
como si fuera una obligación autónoma de asegurar la posesión útil de la 
cosa, o sea, de garantizar al comprador una posesión que le permita uti- 
lizar la cosa en la forma que podía esperar legítimamente. El Código 
Civil sigue la tradición romana de apartarse del Derecho Común al re- 
gular esta materia. 


2° El saneamiento por vicios ocultos fue originalmente una crea- 
ción de los ediles curules —magistrados de policía de ferias y merca- 
dos— para la venta de animales. En estas ventas era necesario reducir el 
plazo durante el cual el comprador pudiera alegar frente al vendedor la 
existencia de vicios ocultos para evitar que se tomara la existencia de 
los mismos como pretexto cada vez que el comprador se arrepintiera de 
la adquisición. Asimismo era necesario tener en cuenta que los animales 
frecuentemente eran objeto de reventas sucesivas, de modo que el ven- 
dedor muchas veces ignoraba los vicios ocultos de los mismos. En con- 
secuencia, los ediles curules dieron al comprador dos acciones sometidas 
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a un breve plazo: la acción redhibitoria que le permitía exigir la devolu- 
ción del precio a cambio de la devolución del animal, y la acción esti- 
matoria o “quanti minoris” que le permitía retener el animal y obtener 
una indemnización correspondiente a la disminución de su valor consi- 
derado en abstracto e independientemente del perjuicio sufrido. Poste- 
riormente el sistema se extendió a todas las ventas en general. 


El Derecho francés tomó como normas generales del saneamiento 
por vicios ocultos, las reglas romanas con la peculiaridad de que hubo de 
introducir reglamentaciones especiales —excepciones de la excepción— 
precisamente en orden a la venta de animales. Lo mismo ocurrió en el 
Código italiano del 65, en el suizo de las Obligaciones, en el español, en 
el B.C.G., en el italiano del 42 y en nuestro Código vigente. 


3° Los vicios ocultos pueden presentarse en ventas muy distin- 
tas: en la venta de inmuebles (p. ej.: edificios con fundaciones defec- 
tuosas, praderas con hierbas venenosas, etc. ), de cosas corporales 
mobiliarias (joyas falsificadas, máquinas defectuosas, etc.) y aun de cosas 
incorporales. 


II, DIFERENCIACIÓN CON OTRAS INSTITUCIONES JURÍDICAS 


La acción redhibitoria puede confundirse con la resolución de con- 
tratos por incumplimiento, con la anulación por error y con la anulación 
por dolo. 


19) La acción redhibitoria se diferencia de la acción resolutoria: a) 
por la brevedad del tiempo útil para proponerla; b) porque no surte efec- 
to contra terceros de buena fe; y c) porque, según algunos autores, no 
presupone el incumplimiento de ninguna obligación!. 


2°) La acción redhibitoria se diferencia de la acción de anulación 
por dolo: a) porque no presupone la mala fe por parte del vendedor; 


1. Sin embargo erróneamente la calificó de acción resolutoria la C.S.J. en Sala de Cas. Civ., Merc. 
y del Trab., sent. de 11-XI-70 (R. & G, vol. XXVIII, págs. 375 y sigtes.). 
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b} porque no trae como consecuencia la anulación del contrato; y c) 
porque el tiempo útil para proponerla es distinto. 


39) La acción redhibitoria se diferencia de la acción de anulación 
por error: a) porque la acción de anulación por error en el caso concreto 
presupondría un error sobre la cualidad o circunstancia de la cosa que las 
partes han considerado esenciales o que deben considerarse como tales 
en atención a la buena fe y a las condiciones bajo las cuales se contrató, 
mientras que la acción redhibitoria presupone que el vicio de la cosa 
afecte las cualidades de las cuales dependa su uso, aunque el comprador 
no las haya considerado esenciales; de modo pues, que en el primer caso 
lo relevante es el aspecto subjetivo y el aspecto objetivo en el segundo; 
b) porque la acción redhibitoria no trae como consecuencia la anulación 
del contrato; y c) porque el tiempo útil para proponer ambas acciones es 
distinto? 


Pero, aunque la acción redhibitoria no deba confundirse con las 
acciones de referencias, nada obsta para que en un caso concreto sean 
legalmente procedentes tanto la acción redhibitoria como la anulación 
por error o dolo, e incluso la acción resolutoria?. 


II. SUPUESTOS EN LA RESPONSABILIDAD LEGAL POR VICIOS OCULTOS 


La responsabilidad del vendedor por vicios ocultos deriva de la 
existencia de un “vicio redhibitorio” lo que a su vez supone: 


1%) Por lo que respecta a la naturaleza del vicio: 


A) Que afecte cualitativamente la cosa y no sólo cuantitativamente”, y 


2. En este sentido puede verse Juzg. Sup. 5° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud, del D.F. y Edo. 
Miranda, sent. de $-II1-82 (R. & G., vol. LXXVII, pág. 7). 

3. Esta última posibilidad fue aceptada aunque sólo implícitamente por el Juzg. Sup. 2° en lo Civ. 
y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 30-IV-86 (R. & G., tomo XC, págs. 
35-38). 

4. Pero no es necesario que se trate de un vicio material. Así se ha considerado como vicio 
redhibitorio la existencia de una prohibición administrativa de continuar la construcción de 
un edificio que fue acordada antes de la venta del mismo y que ignoraba el comprador (Juzg. 
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B) Que la afecte para el uso al cual está destinada, o sea, que la 
haga impropia o menos propia para el uso declarado en el contrato —sea 
normal o anormal— o, en defecto de declaración, para su uso normal. 


29) Por lo que respecta a la gravedad del vicio, que sea de tal 
magnitud como para que el comprador de haberlo conocido no hubiera 
comprado la cosa o hubiera ofrecido un precio menor. 


39) Que el vicio sea oculto, ya que “el vendedor no está obligado 
por los vicios aparentes y que el comprador habría podido conocer por sí 
mismo” (C.C. art. 1.519). De acuerdo con la doctrina francesa vicio apa- 
rente es el que puede conocerse a simple vista o mediante las comproba- 
ciones usuales por parte de una persona experta; pero la jurisprudencia 
en cambio considera que el vicio es oculto cuando para conocerlo se 
requieran conocimientos o comprobaciones técnicos especiales aunque 
sean usuales”, 


Debe considerarse oculto el vicio cuando, aunque pueda constatar- 
se su existencia, no puede saberse que influye en el uso de la cosa. 


Se discute acerca de si el vicio es oculto cuando se trata de un 
hecho habitual no obstante que su constatación requiera comprobaciones 
o conocimientos especiales. Así tradicionalmente se sostenía que no im- 
plicaban vicios ocultos ciertas adulteraciones muy frecuentes en ali- 
mentos y bebidas (p. ej.: agregar agua a la leche o arsénico al vino). 


Sup. en lo Civ. y Merc. de la XV Circ. Jud., sent. de 30-V1-1955; J.T.R., vol. 1V, tomo Il, págs. 
553 y sigtes.). 

5. Enel mismo sentido de la jurisprudencia francesa —aunque en forma incidental— se pronun- 
ció el Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y Merc. de la XV Circ. Jud. sent. de 30-V]-1955, (J,T.R,, vol. VI, 
tomo II, De 553 y sgtes.) A su vez la C. Sup. 1° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda, en sent. de 14-V-59, estableció que determinados vicios de un automóvil no podían 
ser considerados como vicios ocultos en el caso concreto porque el comprador era técnico en la 
materia (J/F.R., vol. VII, tomo Il, pág. 752). 

6. Sin embargo cuando el vendedor ha incumplido su obligación de hacer tradición, como por 
ejemplo, cuando entrega unos motores vendidos sin una pieza esencial, aunque elio sea aparen- 
te, si bien no puede exigirse el saneamiento por vicios ocultos puede pedirse la resolución del 
contrato conforme al Derecho Común (C.S.J., en Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 
29-X-69; R. & G., vol. XXII, págs. 309 y sgtes.). 
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Sin embargo, desde hace años, la jurisprudencia francesa es muy severa 
en la materia. 


4°) Que el vicio exista para el momento de la venta? para lo cual 
basta que exista entonces la causa que necesariamente haya de afectar el 
uso, aunque todavía no haya producido su efecto. 


5°) Que el vicio sea ignorado por el comprador. Se considera que 
el comprador ignora el vicio tanto cuando éste ignora la existencia del 
defecto, como cuando ignora que el mismo afecta al uso para el cual está 
destinada la cosa. En cambio, no es necesario que el vendedor conozca 
el vicio (C.C. art. 1.520). 


6°) Por último debe advertirse que en el caso de venta de animales, 
el Código Civil sólo hace responsable al vendedor “por los vicios determi- 
nados por la ley o por los usos locales” (C.C. art. 1.525, ap. 1°). 


IV. OBJETO DE LA OBLIGACION DEL VENDEDOR 


1°) La opción del comprador. En principio, el comprador puede 
optar entre ejercer la acción redhibitoria, mediante la cual devuelve la 
cosa y le restituyen el precio, o la acción estimatoria o “quanti minoris”, 
mediante la cual retiene la cosa haciéndose restituir la parte del precio 
que determinen los expertos. 


En principio, el comprador conserva la opción mientras no haya 
recaído sentencia pasada con autoridad de cosa juzgada; pero cuando la 
restitución de la cosa es imposible, es evidente que el comprador sólo 
puede ejercer la acción estimatoria. La imposibilidad de restituir puede 
deberse a que el comprador haya enajenado la cosa o a otra causa. Se 
discute vivamente si el comprador conserva la opción cuando ha grava- 
do la cosa antes de descubrir el vicio (si la grava después, según la doc- 
trina dominante, se entiende que desea conservarla y que tácitamente ha 


7. C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 14-V-1959 
(Q.T.R., vol. VIL tomo 11, pág. 750). 
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renunciado a ejercer la acción redhibitoria). Predomina la opinión de 
que el comprador que ha gravado la cosa antes de descubrir el vicio que 
la afecta, conserva la opción; pero que tiene que desgravarla para poder 
ejercer la acción redhibitoria. 


2%) Si el comprador opta por la acción redhibitoria, procede la 
devolución recíproca de la cosa vendida y del precio. Las devoluciones 
pueden ser parciales cuando se han vendido varias cosas o cuando la 
cosa vendida es divisible conforme al uso (p. ej.: cuando se trata de una 
pieza de una máquina). Pero los efectos de la acción no se agotan con esa 
devolución. 


A) Las obligaciones del vendedor varían según su buena o mala fe, 
o sea, según que en el momento de la venta haya ignorado o conocido 
los vicios. En principio, la buena fe debe presumirse. La jurisprudencia 
francesa establece sin embargo una presunción “hominis” de mala fe 
contra el fabricante o comerciante del ramo. 


a) El vendedor de mala fe debe: 1) restituir el precio (C.C. art. 
1.522), integro, aun cuando por negligencia o imprudencia del compra- 
dor pueda considerarse que hay culpa común; y 2) indemnizar los daños 
y perjuicios sufridos por el comprador (C.C. art. 1.522), conforme a las 
reglas generales sobre responsabilidad contractual. 


b) El vendedor de buena fe debe: 1) restituir el precio en los mis- 
mos términos que en el caso anterior (C.C. art. 1.523); y 2) reembolsar 
al comprador los gastos hechos con ocasión de la venta (C.C. art. 1.523). 
La jurisprudencia francesa amplía este último concepto para incluir prác- 
ticamente todo daño emergente (aun cuando no el lucro cesante). 


B) La obligación del comprador es restituir la cosa vendida en el 
estado en que se encontraba cuando la recibió junto con los frutos 
percibidos desde ese momento. Si la cosa se ha deteriorado por causa 
del vicio oculto, los deterioros son por cuenta del vendedor; pero los 
deterioros por caso fortuito corren a cargo del comprador (por aplica- 
ción analógica de la norma del art. 1.524 C. C. para el caso de pereci- 
miento de la cosa). España y Alemania conservan en cambio, la solu- 
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ción romana de que el vendedor responde de los deterioros, a menos que 
demuestre que no se deben a su culpa. Así exoneran al comprador de la 
prueba (frecuentemente difícil) de que los deterioros provienen del vi- 
cio, para que en la práctica la dificultad de prueba no le imponga la carga 
de los deterioros provenientes del vicio oculto. 


3%) Si el comprador opta por la acción estimatoria, el vendedor, en 
todo caso, está obligado a restituirle la parte del precio que se determine 
por expertos (C.C. art. 1.521), quienes deberán tener en cuenta sólo ia 
disminución de valor que objetivamente produce la existencia del vicio 
y no los daños y perjuicios que éste haya causado al comprador. Si el 
vendedor para el momento de la venta conocía el vicio, está obligado 
también a indemnizar al comprador de los daños y perjuicios correspon- 
dientes (C.C. art. 1.522); pero si ignoraba el vicio, además de la restitu- 
ción parcial del precio, sólo tendrá que reembolsar la porción que corres- 
ponda de los gastos hechos con ocasión de la venta (C.C. art. 1.523). 


49) Si la cosa ha perecido a causa de sus defectos el vendedor 
estará, obligado a restituir el precio y a pagar todas las demás indem- 
nizaciones que proceden conforme a lo arriba expuesto; pero si la cosa 
pereció por caso fortuito la pérdida es por cuenta del comprador (C.C. 
art. 1.524). Como ya lo hemos anotado, en el Derecho Romano, español 
y alemán, se hace responder al vendedor por la pérdida de la cosa si no 
prueba que no se debió a su culpa. 


5°) En todo caso, el tiempo útil para proponer la acción es limita- 
do: “El comprador debe intentar la acción redhibitoria que proviene de 
vicios de la cosa, en el término de un año, a contar desde el día de la 
tradición, si se trata de inmuebles; si se trata de animales debe intentarse 
dentro de cuarenta días y si se trata de cosas muebles, dentro de tres 
meses; en uno u otro caso, a contar desde la entregó” (C.C. art. 1.525, 
encab.). Aunque la disposición sólo menciona la acción redhibitoria, 
también es aplicable a la estimatoria tanto porque la analogía es evi- 
dente como porque el artículo 1.525 del Código Civil, cada vez que 
emplea la expresión “acción redhibitoria” la utiliza en un sentido más 
amplio del que le hemos dado siguiendo la terminología romana. En 
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efecto, parece que en dicho artículo se llama acción redhibitoria a toda 
acción del comprador frente al vendedor derivada de vicios ocultos*, 


Se ha sentenciado que en el caso de edificios vendidos en propie- 
dad horizontal, el lapso sólo comienza a correr desde la entrega del últi- 
mo apartamento vendido”, 


El lapso de referencias es de caducidad, no de prescripción'. 
V. RÉGIMEN CONVENCIONAL DEL SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS 


Las normas legales sobre saneamiento por vicios ocultos son de 
carácter supletorio, de modo que las partes pueden libremente excluir su 
aplicación, De hecho, es relativamente frecuente que se prevea la obli- 
gación de sustituir piezas defectuosas o de hacer reparaciones a la cosa 
en el caso de que existan vicios ocultos, en vez de reconocerle al com- 
prador los derechos inherentes a las acciones redhibitoria y estimatoria. 
Igualmente se suelen modificar los plazos legales para el ejercicio de la 
acción. 


Debe advertirse que es nula la cláusula que exonere o disminuya la 
responsabilidad del vendedor respecto de los vicios conocidos por éste y 
no declarados en el contrato. 


VI. SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS EN LAS VENTAS FORZOSAS 


La ley ha excluido expresamente la responsabilidad por vicios ocul- 
tos en el caso de ventas en remate judicial (C.C. art. 1.525, ap. 2°); pero 
en los demás casos de venta forzosa se aplican por analogía las reglas 


8. En este sentido C Sup. 1° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 
28-14-75 (R. £ G., vol. XLII, pág. 60 y sigtes.), cuya motivación recomendamos consultar. 

9, C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 2-X-69 (R. 8: G., 
vol. XXIII, págs. 84-85). 

10. Juzg. en de Prim, Inst, en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, en sent. de 20-V!1-1961 
(ER, Vol. IX, pags. 22-4), C. Sup. 2* cn lo Civ. y Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda, sent. de 23-X1-1964 (R. & G., vol. X, págs. 137-8) y Juzg Sup. 5° en lo Civ. y Merc, de 
la misma Circ., sent. de 29-V1H1-85 (R. & G., vol, XCII, pág. 84). 


OBLIGACIONES DEL VENDEDOR: Fin 263 


legales sobre saneamientos por vicios ocultos dictadas para la venta pro- 
piamente dicha. 


GARANTÍA CONVENCIONAL DE BUEN FUNCIONAMIENTO 


I. Concepto: Existe garantía convencional de buen funcionamien- 
to cuando el vendedor se compromete a responder al comprador para el 
caso de que, durante un término determinado, la cosa vendida no fun- 
cione bien. Para la existencia de esta garantía es necesario que exista un 
compromiso expreso o tácito del vendedor porque la misma no deriva de 
la ley. A su vez, de acuerdo con los trabajos preliminares, parece que la 
garantía no puede darse sino por tiempo determinado. 


Il. Supuesto de la obligación es que la cosa no funcione bien o sea, 
que surja un defecto de funcionamiento, siempre que no se deba a culpa 
del comprador (o a una causa en orden a la cual el vendedor ha excluido 
convencionalmente su responsabilidad), sin que proceda distinguir si la 
causa constituye un vicio redhibitorio o no. 


NI. El objeto de la obligación del vendedor depende del contenido 
del contrato. Suele consistir en una obligación de dar (p, ej.: suministrar 
al comprador una cosa nueva de la misma clase en sustitución de la ven- 
dida, pagar una indemnización, sustituir piezas o accesorios, etc.) o de 
hacer (generalmente, reparar la cosa). 


IV. El tiempo útil para intentar la acción, en caso de inejecución 
de la obligación del vendedor, salvo pacto en contrario, es de un año a 
partir de la denuncia del defeco de funcionamiento (C.C. art. 1.526). Por 
otra parte, la denuncia indicada, salvo pacto en contrario, debe hacerla el 
comprador al vendedor, dentro del mes de descubierto el defecto de fun- 
cionamiento, so pena de caducidad (C.C. art. 1.526). La denuncia es una 
carga del comprador. 


V. Garantía convencional de buen funcionamiento y saneamiento 
por vicios ocultos. Frecuentemente se plantea la cuestión de si la garan- 
tía convencional de buen funcionamiento sustituye a la garantía por vi- 
cios ocultos. 
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El interés de la cuestión deriva de que normalmente el vendedor 
que garantiza el buen funcionamiento no se obliga a indemnizar los da- 
ños y perjuicios que el mal funcionamiento pueda causar al comprador. 
En tales condiciones, si la causa del defecto de funcionamiento es un 
vicio oculto y el vendedor es de mala fe, resultaría más ventajoso para el 
comprador hacer valer las normas sobre saneamiento porque éstas le 
permiten obtener la indemnización de los daños y perjuicios. 


La cuestión planteada es, desde luego, una cuestión de hecho que 
depende de la intención de las partes; pero, en general, debe entenderse 
que la intención de las partes suele ser la de sustituir la aplicación de las 
normas sobre saneamiento por vicios ocultos por la aplicación de las 
normas convencionales sobre la garantía de buen funcionamiento. 


CAPÍTULO XX 


OBLIGACIONES DEL COMPRADOR 


OBLIGACIONES DEL COMPRADOR: ENUMERACIÓN. 
OBLIGACIÓN DE RECIBIR LA ENTREGA. OBLIGACIÓN 
DE PAGAR LOS GASTOS. OBLIGACIÓN 
DE PAGAR EL PRECIO 


OBLIGACIONES DEL COMPRADOR: ENUMERACIÓN 


Aunque el artículo 1.527 del Código Civil sólo menciona la primera 
de ellas, son obligaciones del comprador: 1?) pagar el precio; 2°) pagar 
ciertos gastos; y 39) recibir la entrega. 


OBLIGACIÓN DE RECIBIR LA ENTREGA 


L La obligación de recibir la entrega que tiene el comprador está 
fundada en la obligación de hacer tradición que tiene el vendedor, pero 
por su limitada trascendencia práctica no está reglamentada especial- 
mente por el legislador. 


Il. El objeto de la obligación de referencias es recibir cuanto 
debe entregar el vendedor en razón de la obligación de hacer tradición y, 
en el caso particular de la venta de las cosas muebles corporales, llevar- 
se la cosa. 


II. La obligación debe cumplirse en el momento y lugar en que el 
vendedor está obligado a hacer la tradición. 


266 CAPÍTULO XX 


IV. Si el comprador no cumple con su obligación de recibir la 
entrega, el vendedor, conforme al Derecho común, puede: 19) exigir el 
cumplimiento de la misma, en orden a lo cual puede valerse del proce- 
dimiento de la oferta real y depósito; 2°) intentar la acción resolutoria 
conforme a las normas comunes a todos los contratos bilaterales; 39) 
limitarse, en su caso, a oponer la excepción non adimpleti contractos; 
y 4%) exigir la indemnización de los daños y perjuicios causados por el 
incumplimiento o mora del comprador. Pero, además, cuando se trata 
de venta de cosas muebles, puede invocar la norma de que en estas 
ventas la resolución se verifica de pleno derecho, o sea, sin necesidad 
de declaración judicial, en interés del vendedor (quien por lo tanto pue- 
de optar entre hacerla valer o no), si el comprador no se ha presentado 
a recibir antes que haya expirado el término para la entrega (C.C. art. 
1.531). 


OBLIGACIÓN DE PAGAR GASTOS 


En principio, corresponde al comprador pagar los gastos de escritu- 
ra y demás accesorios de la venta, así como los gastos de transporte 
(C.C. art. 1.491), lo que puede sintetizarse diciendo que debe pagar los. 
gastos de la venta y los gastos de transporte. 


I. Entre los gastos de la venta se encuentran, en su caso, los 
honorarios profesionales causados por la redacción del contrato, los de- 
rechos de autenticación y registro del mismo, y el papel sellado requeri- 
do. En cambio, no corresponde al comprador pagar el impuesto sobre la 
ganancia obtenida por el vendedor ni los gastos que se ocasionen por 
culpa del vendedor ni los gastos de cancelación de hipoteca que existiera 
sobre el inmueble vendido. El pago de éstos corresponde a la persona a 
favor de quien se hace la cancelación (Ley de Registro Público, art. 127, 
ord. 49). 


Recuérdese que los gastos de registro en caso de constitución de 
derechos reales —sea a título de venta o a otro título— corresponden a 
ambas partes de por mitad (Ley de Registro Público, art. 127, ord. 39. 


TI. Los gastos de transporte que están a cargo del comprador no 
son los gastos de la tradición ni los gastos de transporte que puedan ser 
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necesarios para que el vendedor lleve la cosa del lugar donde se encuen- 
tra al lugar donde debe efectuarse la tradición, sino los gastos de transporte 
que sean necesarios para llevar la cosa desde este último lugar al lugar a 
donde quiera trasladarla el comprador. (Véase, Cap. XVIL, Obligación 
de hacer tradición, V). 


OBLIGACIÓN DE PAGAR EL PRECIO 
L INTRODUCCIÓN 


La obligación de pagar el precio es la obligación fundamental del 
comprador, lo que explica que el Código la mencione como si fuera su 
única obligación (C.C. art. 1.527). Ya hemos tratado del objeto de esta 
obligación y de los caracteres que deba reunir (Cap. XVI, objeto I). 


H. MOMENTO Y LUGAR DE PAGO 


1? El precio debe pagarse en el día y en el lugar determinados por 
el contrato (C.C. art. 1,527). 


2° Si en el contrato nada se ha establecido sobre el momento y 
lugar del pago, éste debe hacerse en el momento y lugar en que debe 
hacerse la tradición (C.C. art. 1.528, encab.). Esta norma deroga el Dere- 
cho común en dos aspectos: A) conforme al Derecho común, el lugar 
del pago es normalmente el domicilio del deudor (que en este caso sería 
el domicilio del comprador), mientras que conforme a la norma citada, 
el lugar del pago será el lugar de la tradición, y B) conforme al Derecho 
común, el hecho de que en un contrato bilateral una parte tenga el bene- 
ficio de un término para cumplir su obligación no significa que la otra 
goce del mismo término para cumplir la suya, mientras que, conforme a 
la norma citada, el hecho de que el vendedor tenga un término para 
hacer la tradición implica —salvo pacto en contrario— que el comprador 
tiene el mismo término para pagar el precio (pero no a la inversa). 


3° Si de acuerdo con el contrato, el precio no ha de pagarse en el 
momento de la tradición, el pago se hará en el domicilio del comprador 
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(C.C. art. 1.528, ap. único), norma que representa una vuelta al Derecho 
común. El supuesto indicado se realiza en dos casos: A) cuando confor- 
me al contrato la tradición debe hacerse antes o después del pago del 
precio; y B) cuando el pago del precio debe hacerse a un tercero (o sea, 
a una persona distinta del vendedor). 


4° Por último, respecto del momento del pago del precio debe te- 
nerse en cuenta el derecho de suspender el pago que, en ciertos supues- 
tos, tiene el comprador (v. “infra”, IIV). 


111. INTERESES DEL PRECIO 


La obligación de pagar el precio no implica la obligación de pagar 
intereses, salvo en los tres casos siguientes: 


1° Cuando se lo ha establecido en la convención, la cual indicará 
el momento desde el cual comienzan a correr y el tipo de los mismos. A 
falta de estas indicaciones, los intereses comienzan a correr desde el día 
de la venta al tipo legal. 


2° Cuando el comprador esté en mora (lo que es de Derecho co- 
mún), y 


3° Cuando la cosa vendida y entregada al comprador produce 
frutos u otra renta (C.C. art. 1.529), caso en el cual los intereses corren 
desde el día de la entrega hasta el día del pago, al tipo legal. Esta norma 
se funda en la consideración de que no es justo que el comprador se bene- 
ficie con los frutos u otras rentas de la cosa vendida sin que el vendedor 
se beneficie con la “renta” del precio, o sea, con los intereses. La doctri- 
na discute si el comprador debe intereses sobre el precio cuando la cosa 
vendida no produce frutos u otra renta, pero es apta para producirlos. 


En general, se sostiene que la obligación de pagar intereses debe- 
ría extenderse a todos los casos en que la tradición precede al pago, ya 
que en todos esos casos el comprador se beneficia con esta entrega anti- 
cipada sin contrapartida; pero esta tesis sólo puede defenderse de lege 
ferenda. 
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IV. DERECHO DE SUSPENDER EL PAGO DEL PRECIO 
1° Generalidades 


El comprador tiene el derecho de suspender el pago del precio en 
los supuestos y dentro de los límites que señalaremos; pero tal derecho 
no es un derecho de retención en sentido estricto porque el precio es 
una cosa “in genere” y por ende, no susceptible de tenencia, siendo así 
que el derecho de retención siempre implica prolongar la tenencia de 
una cosa. 


2° Supuestos del derecho de suspender el pago del precio 


Para que proceda la suspensión del pago de precio por parte del 
comprador (C.C. art. 1.530), deben darse tres condiciones: que el com- 
prador haya sido perturbado o tenga fundado temor de ser perturbado; 
que aún no haya pagado el precio y que el comprador no haya renuncia- 
do al derecho de suspender el pago del precio. 


A) En relación con la perturbación actual o temida, la ley sólo se 
refiere expresamente a perturbaciones provenientes del ejercicio de una 
acción reivindicatoria o hipotecaria. Pero si la perturbación es actual 
existe el derecho a suspender el pago del precio, aun cuando la pertur- 
bación provenga del ejercicio de otras acciones reales e incluso cuando 
se han descubierto vicios ocultos por aplicación de los principios de 
Derecho común sobre la excepción “non adimpleti contractus”'. No suce- 
de Jo mismo cuando sólo se trata de perturbación fundadamente temida. 
Entonces, en efecto, la suspensión del pago del precio, no procede confor- 
me al Derecho común, a título de excepción “non adimpleti contractus”, 
sino que sólo puede fundamentarse en la norma excepcional del artículo 
1.530 del Código Civil, que no es susceptible de ser extendida a casos 
distintos de los que regula. En consecuencia, si la perturbación no es 


1. Así el Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la I Circ. Jud. en su sent. de 28-11-58 (JT.R., vol. 
VII, tomo tl, págs. 1.013 y 1.014) consideró procedente la suspensión del pago del precio a 
tenor del articulo 1.530 del Código Civil en el caso de haber ocurrido la ruina de la cosa. 
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actual, el comprador sólo tiene derecho a suspender el pago del precio 
cuando fundadamente tema ser perturbado en el ejercicio de una acción 
reivindicatoria o hipotecaria. 


Es cuestión de hecho determinar si el temor de perturbación es 
fundado o no”. En relación con la acción hipotecaria se admite en doc- 
trina que es suficiente la existencia de una hipoteca no cancelada, a 
menos que sea evidentemente nula?. En relación con la acción reivin- 
dicatoria se considera que existe temor fundado de perturbación, entre 
otros, en los siguientes casos: cuando el vendedor sea un comunero a 
quien no se le adjudicó la cosa en la partición ulteriormente efectuada; y 
cuando se ha resuelto el derecho del vendedor por cualquier causa, aun- 
que todavía nadie se haya dirigido judicial ni extra judicialmente contra 
el comprador. 


Si la perturbación actual o temida es parcial, el derecho de suspen- 
der el pago del precio se limita proporcionalmente. 


B) Es necesario que aún se deba el precio porque lo que la ley 
confiere al comprador es un derecho de suspender el pago y no de repe- 
tirlo, Téngase en cuenta que en el caso de la oferta real y depósito, el 
pago no se perfecciona sino por la aceptación de la oferta o por la sen- 
tencia respectiva (C.C. art. 1.310), de modo que mientras no exista una 
u otra, el comprador que ha hecho oferta del precio puede todavía retirar 
el depósito y suspender el pago. 


C) El comprador no puede suspender el pago del precio si ha re- 
nunciado expresa o tácitamente a ese derecho. Se entiende que existe 
renuncia tácita cuando el comprador suscribe letras de cambio para el 
pago del precio. En cambio, no la hay por el simple hecho de que el 


2. C. Cas., sent, de 19-X-1954 (Gac. For., 2* etapa, N° 6, vol. H, pág. 25). 

3. Sin embargo, C. Cas. sent. de 25-VI1-1955 (Gac. For., 2* etapa, N° 9, vol, II, pág. 49) decidió 
que “La existencia de un documento hipotecario no envuelve en sí solo perturbación para el 
comprador del inmueble gravado ni necesariamente temor de ser perturbado por la acción 
hipotecaria, puesto que muy bien ha podido comprar él, aún con conocimiento del gravamen 
y estar dispuesto a pagar éste por haber incluido su montante en el precio de la compra o, por 
cualquiera otra razón”. El Dr. Alberto Díaz salvó su voto (ibidem, págs. 50-2). 
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vendedor no se haya obligado a saneamiento a menos que se trate de 
aquellos convenios según los cuales y por excepción el vendedor no 
está obligado ni siquiera a reembolsar el precio. Tampoco implica re- 
nuncia tácita al derecho de suspender el pago del precio, el simple he- 
cho de que el comprador, conociendo la causa o amenaza de perturbación, 
se haya comprometido en el contrato a pagar el precio en un momento 
dado. 


3° Contenido del derecho de suspender el pago del precio 


Mientras subsistan los supuestos indicados, el comprador puede 
rehusar el pago del precio sin perder el disfrute de la cosa vendida; pero 
si la cosa o derecho vendido produce frutos deberá pagar los intereses 
del precio durante el período de la suspensión, a menos que la perturba- 
ción le impida percibir dichos frutos. 


4° Recursos del vendedor 


Para poner fin a la suspensión del pago del precio, el vendedor 
debe hacer cesar la perturbación o peligro de la misma”, o dar caución 
suficiente (C.C. art. 1.530). La garantía debe asegurar el reembolso del 
precio (o, en caso de perturbación parcial, de la parte del precio cuyo 
pago podría suspender el comprador), sin que pueda exigírsele al ven- 
dedor que dé garantía por los daños y perjuicios, ya que con ello se 
mejoraría la condición del comprador a costa del vendedor, Nada im- 
pide que el vendedor renuncie anticipadamente al derecho de hacer ce- 
sar la suspensión del pago mediante caución. 


V, TUTELA LEGAL DEL CRÉDITO QUE POR EL PRECIO TIENE EL VENDE- 
DOR FRENTE AL COMPRADOR 


La enérgica protección del crédito que por el precio tiene el vende- 
dor frente al comprador, interesa tanto a los vendedores como a los com- 


4. Cuando cesa el temor a la perturbación en forma definitiva, cesa el derecho a retener el pago 
(C.E.C., sent. de 15-X-1915, Mem. 1915- J.C.D.C.V 1876-1923, pág. 122, N° 3). 
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pradores, porque es lo que permite desarrollar la venta a crédito. Esa 
necesidad incluso ha originado la institución de la venta con reserva de 
dominio (v. Cap. XXH); pero aún fuera de ella, la ley concede al vende- 
dor la acción de cumplimiento, el derecho de suspender la entrega de la 
cosa vendida, la hipoteca legal sobre el inmueble vendido, el derecho de 
reivindicar la cosa vendida o de impedir su venta y la resolución del 
contrato, todo en los términos que pasamos a exponer. 


19 La acción de cumplimiento es la de Derecho común, a la cual, 
en su caso, puede acumularse la acción de daños y perjuicios. 


2° El derecho de suspender la entrega de la cosa vendida procede 
en los siguientes casos: 


A) Cuando no se ha acordado plazo para el pago del precio y el 
comprador no lo ha pagado (C.C. art. 1.493, encab.), caso en el cual se 
trata de una simple aplicación de la excepción “non adimpleti contractus”. 


B) Cuando se haya acordado plazo para el pago del precio, si des- 
pués la obligación se ha hecho exigible por expiración del término o por 
pérdida de dicho beneficio, ya que la suspensión de la entrega también 
procede entonces por vía de la excepción “non adimpleti contractu”. 


C) Cuando se haya acordado plazo para el precio, si después de la 
venta el comprador se hace insolvente o cae en estado de quiebra, de 
modo que el vendedor se encuentre en peligro inminente de perder el 
precio, a menos que se dé caución de pagar en el plazo convenido (C.C. 
art. 1.493, ap. único). Esta norma debe conjugarse con la norma general 
que priva al deudor del beneficio del término cuando se ha hecho insol- 
vente o por actos propios hubiera disminuido las seguridades otorgadas 
al acreedor o no le hubiera dado las garantías prometidas (C.C. art. 1.215). 
En efecto, la insolvencia del comprador conforme a esas dos normas 
produce consecuencias jurídicas distintas: según la primera se faculta al 


5. Si se ha estipulado el pago de contado de una parte del precio y esa parte no es pagada por el 
comprador también puede el vendedor suspender la entrega(C. Cas., sent. de 8-VI-60). 
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vendedor para suspender la entrega; según la segunda, la obligación de 
pagar el precio se hace inmediatamente exigible. De acuerdo con los 
principios generales, en el caso de insolvencia del comprador prevalece 
la norma especial (C.C. art. 1.493), sobre la general (C.C. art. 1.215), 
mientras que en los demás casos previstos por el artículo 1.215 citado se 
aplica dicha norma ya que nada prevé al respecto la norma especial del 
artículo 1.493. 


3° La hipoteca legal sobre el inmueble vendido (C.C. art. 1.885, 
ord. 1%), que fue estudiada ya (v. Cap. VII, Clasificación TI). 


4° El derecho de reivindicar la cosa vendida o de impedir su venta 
complementa el derecho de suspender la entrega y en cierto modo (aun- 
que muy imperfectamente), equivale respecto de los bienes muebles a 
la hipoteca legal establecida para los inmuebles. 


A) El derecho de referencias presupone: 


a) Que la venta se haya celebrado originalmente sin dar plazo para 
el pago del precio (venta a contado); 


b) Que la cosa vendida sea mueble; 


c) Que la acción se intente dentro de los 15 días siguientes a la 
entrega de la cosa vendida; 


d) Que la cosa vendida se encuentre aún en posesión del compra- 
dor, de modo pues que el derecho en cuestión no puede hacerse valer 
frente a los terceros. 


B) Conforme a la letra de la ley, el derecho en cuestión, consiste 
en reivindicar la cosa o impedir su venta. Parte de la doctrina señala 
como error del legislador haberse referido aquí a “reivindicación” ya 
que perfeccionada la venta, la cosa es propiedad del comprador, de modo 
que mal podría el vendedor reivindicar lo que ya no es suyo. De aquí 
deduce la doctrina francesa dominante que la acción del vendedor no es 
una verdadera reivindicación y que sólo le permite recuperar la pose- 
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sión o tenencia de la cosa mientras el comprador no pague. Esta 
solución tiene el inconveniente práctico de dejar al vendedor atado inde- 
finidamente al contrato. En cambio, otro sector de la doctrina al cual 
adherimos, sostiene que en la hipótesis considerada, el legislador da por 
resuelta la venta y que, en consecuencia, el vendedor recupera la propie- 
dad y puede intentar la acción reivindicatoria propiamente dicha. 


C) Ahora bien, el legislador ha señalado dos límites al derecho de 
que tratamos: a) quedan a salvo las leyes y usos comerciales respecto de 
la reivindicación (C.C. art. 1,432, últ. ap.); y b) el derecho de reivindica- 
ción no tiene efecto en perjuicio del privilegio del arrendador (C.C. art. 
1.871, ord. 4%), si no consta que, al tiempo de la introducción de los 
muebles en el inmueble arrendado se haya informado al arrendador de 
que aún se debía el precio de dichos muebles (C.C. art. 1.432, ap. 29). 


5° La resolución del contrato, a la cual puede acumularse la ac- 
ción de daños y perjuicios, y que puede ser la resolución legal de Dere- 
cho común, la resolución legal de pleno derecho o la resolución con- 
vencional, 


A) Supuestos. Los supuestos para que proceda la resolución varían 
en cada caso: 


a) Para que proceda la resolución legal de Derecho común por 
falta de pago del precio, es necesario que la obligación de pagar el pre- 
cio sea exigible; que haya sido incumplida (el simple retardo no es sufi- 
ciente) culpablemente por el comprador; que el vendedor haya cumpli- 
do sus obligaciones; que no se trate del caso previsto en el artículo 1.796 
del Código Civil; y que la autoridad judicial haya dictado la sentencia 
correspondiente. 


b) La resolución legal de pleno derecho (o sea, sin necesidad de 
sentencia judicial), procede en interés del vendedor (quien por tanto 
puede hacerla valer o no), si se trata de bienes muebles y el comprador, 
aunque se haya presentado a recibir la entrega no ha ofrecido el precio, 
a menos que se le haya otorgado plazo más largo para esto (C.C. art. 
1.531). 
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c) Por lo demás, las partes pueden haber previsto en el contrato la 
resolución de la venta por incumplimiento e incluso por retardo en el 
pago del precio. En tal caso, el incumplimiento o retardo operan como 
una condición resolutoria, lo que implica que tienen efecto retroactivo y 
que no es necesaria una sentencia para resolver el contrato. 


B) Efectos de la resolución de la venta. Cualquiera que sea la resolu- 
ción de que se trate, ésta produce los siguientes efectos: 


a) Entre partes, la situación se restituye al estado primitivo (o sea, 
anterior del contrato) y se considera que ambas partes han sido posee- 
doras de mala fe. En consecuencia: a”) El vendedor, en su caso, recobra 
el precio con sus intereses; b”) Los deterioros o desmejoras corren por 
cuenta del comprador, a menos que pruebe que se hubieran producido 
también si la cosa hubiera estado en manos del vendedor; c°) El com- 
prador puede exigir del vendedor el pago de las mejoras útiles en los 
términos del artículo 792 del Código Civil así como el pago de los gas- 
tos necesarios hechos a la cosa; pero nada puede reclamarle por concep- 
to de gastos suntuarios, y d’) El vendedor puede exigir al comprador la 
indemnización de daños y perjuicios. 


b) Frente a terceros, la regla es que se aplica el principio de que 
“resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis”. Por tanto: a”) Los dere- 
chos reales constituidos o transmitidos por el comprador, sean de pro- 
piedad o cualesquiera otros (servidumbres, hipotecas, etc.), quedan re- 
sueltos, con las solas limitaciones resultantes de los efectos de la 
usucapión que pudiera favorecer al tercero y del artículo 794 del Código 
Civil, en materia de muebles; b”) El tercer poseedor de buena fe que 
haya percibido frutos de la cosa cuya venta fue resuelta, puede retener- 
los (C.C. art. 790; c’) Los actos de simple administración realizados por 
el comprador se mantienen; y d’) El tercero que tomó la cosa en arren- 
damiento del comprador y pagó a éste los cánones, pagó bien. 


C) Exclusión del derecho de resolver la venta. El vendedor carece 
del derecho de resolver la venta en determinados casos: 


a) por razón de su carácter público, en el caso de ventas forzosas 
(excepción aparente, ya que no se trata de ventas en el sentido de la ley); 
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b) por la naturaleza del precio, en el supuesto del artículo 1.796 del 
Código Civil; y 


c) a veces, como se expondrá a consecuencia de la indivisibilidad 
de la acción resolutoria. Además, el vendedor puede carecer de la ac- 
ción correspondiente por haberla renunciado expresa o tácitamente. Hay 
renuncia tácita, entre otros casos, cuando el vendedor interviene en un 
acto celebrado por el comprador en relación con la cosa vendida. 


D) Divisibilidad de la acción resolutoria. Si el objeto vendido es 
divisible, también lo es la acción resolutoria de la venta; caso contrario 
no. Pero, además, deben aplicarse en la materia, por analogía, las nor- 
mas dictadas para el retracto convencional que se estudiarán en el próxi- 
mo Capítulo (C.C. arts. 1.541, 1.542 y 1.543). 


CAPÍTULO XXI 


RETRACTO 


CLASIFICACIÓN. RETRACTO CONVENCIONAL, 
RETRACTO LEGAL 


CLASIFICACIÓN 


“El contrato de venta puede resolverse por el ejercicio del derecho 
de retracto” (C.C. art. 1.533). Ese derecho se llama convencional o le- 
gal, según tenga su fuente en el contrato o directamente en la ley. 


RETRACTO CONVENCIONAL 
I. CONCEPTO 


“El retracto convencional es un pacto por el cual el vendedor se 
reserva recuperar la cosa vendida, mediante la restitución del precio y el 
reembolso de los gastos que se expresan en el artículo 1.544” (C.C. art. 
1.534). 


Debe observarse que: 19) el retracto es un pacto de la venta, que 
hace de ella una venta bajo condición resolutoria, razón por la cual el 
ejercicio del derecho de retracto afecta a los terceros y no implica un 
nuevo negocio traslativo y; 2°) el derecho de retraer es un derecho fa- 
cultativo no pudiendo pactarse el retracto como obligación, so pena de 
nulidad (C.C. art. 1.534, ap. único). 
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IT. UTILIDAD 


En nuestro medio hace algún tiempo, la retroventa o venta con 
pacto de retro o de rescate era muy utilizada con fines de garantía. Así 
era frecuente que el prestatario en vez de constituir una hipoteca, ven- 
diera al prestamista un inmueble por la suma requerida (a veces, por una 
suma mayor para comprender así los intereses), reservándose el derecho 
de recuperar el inmueble mediante el reembolso de su “precio y de 
los gastos señalados por la ley”. Esa operación tenía una serie de ven- 
tajas para las partes, imposibles de lograr bajo la forma de préstamo 
hipotecario: 


1° Para el prestamista presentaba las siguientes ventajas: A) elu- 
día la prohibición del pacto comisorio, de modo que si el prestatario no 
cumplía con su obligación, el prestamista adquiría irrevocablemente la 
propiedad sin necesidad de seguir ningún procedimiento judicial; B) podía 
burlarse la limitación legal de la tasa de interés al fijar como precio de 
rescate una suma determinada que en realidad representaba el capital del 
préstamo más los intereses calculados a la tasa deseada; y C) evitaba la 
necesidad de entablar procedimientos de ejecución. 


2° A su vez para el prestatario, la operación tenía también sus 
ventajas: A) limitaba su responsabilidad por incumplimiento al valor de 
la cosa vendida; B) ponía los riesgos de la cosa a cargo del prestamista; 
y C) le permitía obtener con la misma cosa mayor crédito que si la ofre- 
cía como garantía (p. ej.: hipotecaria). 


Pero precisamente porque con una aparente venta sub-retro el pres- 
tamista en particular y el acreedor en general pueden obtener una 
garantía que les permite burlar preceptos de orden público, debe ad- 
vertirse que si en un caso concreto puede demostrarse que una aparente 
venta sub-retro tiene la finalidad de constitución de garantía, procede 
declarar la nulidad del contrato. A su vez se consideran indicios de que 
la venta sub-retro constituye un préstamo con garantía: el hecho de que 
el precio de la venta sea vil; el establecimiento de precio de rescate 
superior al precio de venta; la circunstancia de que el vendedor perma- 
nezca como arrendatario de la cosa vendida, especialmente si el monto 
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del “canon” es proporcional al interés, y el hecho de que el comprador 
haya realizado muchas compras sub-retro. 


I. SUPUESTOS ESPECIALES DE VALIDEZ DE LA CLÁUSULA 


1° Que se trate de un pacto de una venta. La estipulación posterior 
al contrato es válida; pero no constituye una cláusula de retracto conven- 
cional sino una promesa de venta de modo que si el vendedor ejerce el 
derecho en cuestión habrá un segundo negocio traslativo de la propiedad 
que no opera retroactivamente a menos que así lo convengan las partes 
(sin que en tal caso la “retroactividad” afecte a los terceros) o que el 
acuerdo, aunque sea posterior a la celebración de la venta, haya sido 
anterior a la transmisión de la propiedad (p. ej.: en la venta de una cosa 
“in genere” si se hace antes de la especificación). 


2° Que el derecho de retraer no se estipule por un plazo mayor de 
cinco años, so pena de reducción a este plazo (C.C. art. 1 .535, encab. y 
ap. 1°). En el antiguo Derecho francés, el plazo máximo era de 30 años, 
pero el Código Napoleónico lo redujo a 5. 


La limitación dicha no impide que puedan estipularse nuevas pró- 
rrogas para ejercer el derecho de rescate, aunque el plazo fijado origi- 
nalmente sumado a esas prórrogas llegue a exceder de 5 años (C.C. art. 
1.535, últ. ap.). Según la jurisprudencia francesa, la prórroga no afecta a 
los terceros de buena fe que hayan adquirido derechos sobre la cosa 
después de vencido el plazo original. En todo caso, téngase en cuenta 
que la prórroga debe convenirse antes de expirado el plazo inicial, ya 
que caso contrario la propiedad del comprador se habrá consolidado irre- 
vocablemente y la llamada prórroga no será sino una promesa de venta 
hecha por el comprador al vendedor. Por otra parte, debe sancionarse 
con nulidad la prórroga cuando conste que la voluntad de las partes ha 
sido burlar la limitación quinquenal establecida por la ley. 


Si el plazo para ejercer el derecho de retracto no se fija en el con- 
trato, la acción para intentar el retracto prescribe por el término de cinco 
años, contados a partir de la fecha del contrato (C.C. art. 1.535, ap. 29). 
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El plazo para ejercer el retracto corre desde la celebración de la 
venta o desde otra fecha fijada en el contrato; pero la limitación legal se 
refiere a cinco años contados a partir de la fecha de la celebración. 


IV. EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL 
1° Legitimación activa 


A) Pueden ejercer el derecho de retracto, en primer término, el 
vendedor o sus causahabientes a título universal, así como quienes ha- 
yan adquirido a título particular de uno u otros, el derecho de retracto ya 
que éste es cesible, 


En caso de pluralidad de vendedores o de herederos del vendedor, 
deben tenerse en cuenta las siguientes reglas expresas: 


a) Cuando varias personas han vendido conjuntamente y por un 
solo contrato un fundo común, o cuando un solo vendedor ha dejado 
varios herederos, el comprador no puede ser obligado a consentir en 
rescates parciales. En este caso, si no hay acuerdo entre los vendedores 
o los herederos, puede cualquiera de ellos verificarlo en totalidad y por 
su propia cuenta (C.C. art. 1.541). La prohibición de rescate parcial se 
justifica por la consideración de que el comprador ha adquirido la cosa 
como un todo y no como una suma de partes, y además, por el deseo de 
evitar que el comprador quede en comunidad contra su voluntad, Sin 
embargo, por una parte, es válido el pacto en contrario y por otra, el 
comprador puede no oponerse al rescate parcial. A diferencia de lo que 
ocurre en Francia, se establece la posibilidad de que uno solo de los 
vendedores o herederos rescate la totalidad por su propia cuenta. 


b) “Si los copropietarios de un fundo no lo han vendido conjunta- 
mente y en totalidad sino que cada uno ha vendido sólo su parte, pue- 
den ejercer el derecho de retracto separadamente, cada uno por la por- 
ción que le corresponda. El comprador no puede obligar al que ejerce 
la acción de esa manera a que rescate el fundo entero” (C.C. art. 1.542). 
La hipótesis ocurre cuando el comprador adquiere las distintas partes de 
la cosa por diversos contratos sucesivos o cuando lo adquiere en un 
mismo acto, pero con indicación por separado de las partes vendidas y 
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de sus precios. En ambos casos, el retrayente puede rescatar en la pro- 
porción que le corresponde o, si los demás no quieren rescatar parcial- 
mente, puede rescatar el todo (solidaridad activa); pero sin que el com- 
prador pueda obligarlo a rescatar el todo, La diferencia de reglamenta- 
ción de este supuesto con el anterior se explica porque aquí el compra- 
dor no ha adquirido la cosa como un todo. 


En caso de pluralidad de causahabientes a título particular del 
vendedor en ese derecho, se aplican por analogía las normas correspon- 
dientes a la pluralidad de los vendedores y de los herederos de éstos. 


B) Por otra parte, los acreedores del vendedor pueden ejercer el 
derecho de retracto, incluso cuando no sean quirografarios (C.C. art. 
1.593, ap. 2°); pero el comprador tiene frente a los mismos el beneficio 
de excusión. Por analogía con las normas sobre el beneficio de excusión 
del fiador debe concluirse que el beneficio tiene que ser invocado por el 
comprador (no procede de pleno derecho), que éste ha de señalar bienes 
conforme a las disposiciones citadas y que debe anticipar los gastos de la 
excusión. 


2° Capacidad y poder para ejercer el derecho de retracto 


Rige en la materia el Derecho común con la advertencia de que, en 
principio, retraer es un acto de disposición, salvo que por la poca im- 
portancia que tenga en relación con el patrimonio del retrayente, deba 
ser considerado como acto de simple administración. Así pues, para ejer- 
cer el derecho de retracto se requiere, en principio, capacidad o poder 
para realizar actos de disposición”. 


3° Legitimación pasiva. El retracto puede ser ejercido contra el 
comprador y sus causa habientes a título universal, y contra los terceros 
adquirentes. 


A) En el caso de retracto frente al comprador o sus causahabientes a 


título universal deben tenerse en cuenta dos normas expresas de la ley: 


1. Juzg. Sup. 3° en lo Civ. y Merc. de la i Cire. Jud., sent. de 11-X1-1957 (IR, vol. VI, tomo EL, 
pág. 447). 
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a) Si el comprador con pacto de retro de una parte indivisa de un 
fundo lo adquiere en su totalidad por adjudicación que se le haga en 
remate judicial resultante de licitación provocada contra él, podrá obli- 
gar a su vendedor a rescatar la totalidad del fundo, si quisiera ejercer el 
derecho de retracto (C. C. art. 1.540). Como se sabe, la ley ordena para 
el caso de partición de herencia, que si los inmuebles no pueden divi- 
dirse cómodamente, se hará su venta en subasta pública (C.C. art. 1.071), 
norma que es aplicable a toda división entre comuneros (C.C. art. 770). 
Pues bien, si el comprador de una parte indivisa de un fundo se hace 
adjudicatario de todo él en remate originado por el hecho de que otro 
comunero haya exigido la partición, el comprador adjudicatario puede 
obligar a su vendedor a rescatar no sólo la parte del fundo que le había 
vendido sino la totalidad del mismo, si es que quiere ejercer su derecho 
de retracto, Y, 


b) Por otra parte, si el comprador hubiera dejado varios herederos, 
el derecho de retracto no podrá ejercerse sino contra cada uno de ellos y 
por la parte que le corresponda, sea que la cosa vendida esté indivisa o 
que se la haya dividido entre ellos (C.C. art. 1.543, encab.); pero si la 
herencia se hubiere dividido y la cosa vendida se hubiere comprendido 
en la porción de uno de los herederos, la acción podrá intentarse contra 
éste por el todo (C.C. art. 1.543. ap. único). 


B) El derecho de retracto convencional puede hacerse valer contra 
los terceros adquirentes sin necesidad de demandar previamente al com- 
prador original y aun cuando en los contratos de esos terceros no se haya 
hecho mención del retracto convenido (C.C. art. 1.538). La regla vale no 
sólo para los terceros adquirentes de la propiedad de la cosa de que se 
trate, sino también para todos los terceros que hayan adquirido derechos 
(p. ej.: usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca) sobre la cosa. 


4° Forma de ejercer el derecho de retracto convencional 


La Ley no exige que se intente una acción judicial contra el compra- 
dor, sus causahabientes a título universal o los terceros adquirentes”. 


2, C.S.J.. Sala de Cas. en lo Civ., Merc. y del Trab., sent. de 19-X-1961 (Gac. For. N° 34, pág. 46). 
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Parte de la doctrina exige que el vendedor, su causahabiente o acree- 
dor, según lo casos, haga oferta real y depósito dentro del tiempo útil 
para ejercer el derecho, en caso de que el comprador, su causahabiente o 
el tercero, no den por ejercido el mismo; pero la jurisprudencia venezo- 
lana, con razón, considera válidamente ejercido el derecho de retracto, 
desde el momento en que el vendedor (o titular del mismo) manifieste su 
voluntad al comprador de ejercer el derecho de referencias —aunque no 
pague el rescate? Esa manifestación de voluntad, una vez conocida por 
el comprador (o por quien corresponda) no es revocable por el vendedor 
(o por quien corresponda) y para surtir efectos frente a terceros requiere 
constar de documento con fecha cierta*, Dicho sea de paso, este sistema 
de no exigir el registro de la manifestación de la voluntad de retraer, 
puede causar perjuicios a terceros que adquieran del comprador después 
de haber sido ejercido el retracto. 


V. EFECTOS DEL PACTO DE RETRO 
1° Efectos del pacto de retro “pendente conditione” 


A) Pendiente la condición, el comprador con pacto de retracto, en 
principio, ejerce todos los derechos de su vendedor (C.C. art. 1.539, 
encab.) e incluso corre en su favor la prescripción contra el verdadero 
propietario (si es que el vendedor no lo era) y contra todos los que pre- 
tenden tener hipotecas u otros derechos sobre la cosa vendida (C.C. art. 


3. En este sentido, Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la I Circ. Jud., sent. de 23-1V-1955 (J.T.R, 
vol. IV, tomo H, págs. 512-14), Juzg. 2? de Prim. Inst. en lo Civ. de la Prim. Circ. Jud., sent. de 
27-V-1955, relativa al derecho de preferencia del arrendamiento (J-T.R., vol, IV, tomo II, págs. 
517-8); Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y Merc. de la 1 Circ. Jud., sent. de 20-XI1-1955 (J.T.R., vol. IV 
tomo II, págs. 519-22) y C. Cas. (Gac. For., etapa N° 5 pág. 294). Más recientemente en forma 
muy amplia, Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud., sent. de 22-1-1957 (J.T.R., vol. VI, 
tomo 11, págs. 450-454), C.S.J., Sala de Casación en lo Civ., Merc. y del Trab. sent. de 19-X-1961 
(Gac. For. N° 34, pág. 46), C. Sup. 2 en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
sent. de 8-VII-69 (R. & G., vol. XXH, págs. 36 sigtes.) y C.S.J., Sala de Cas. Civ, Merc, y del 
Trab., sent. de 25-XI-71 (R. & G., vol. XXXII, págs. 129-30). 

4. Pero entre las partes puede ser verbal, por escrito privado, o por vía judicial, indistintamente (C. 
Sup. del Edo. Aragua, sent. del 31-1-1951, J.T.R. vol. I, pág. 262). No es necesario que el aviso 
indique el precio ni modalidades de la operación (Corte Sup. del Edo. Aragua, sent. citada). 
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1.539, ap. 1°); pero si la cosa estaba arrendada en condiciones en que 
normalmente el comprador hubiera sido oponible al nuevo adquirente la 
existencia del contrato, no podrá usar la facultad de despedir al arrendata- 
rio antes de que se haga irrevocablemente propietario bajo condición 
suspensiva, de modo que puede ejercer todas las facultades del propie- 
tario en la medida en que sea compatible con el carácter condicional de 
su derecho. Sin embargo, Colin y Capitant, siguiendo la opinión de 
Pothier, que no compartimos, sostienen que el vendedor con pacto de 
retro no conserva ningún derecho real sobre la cosa y que sólo tiene un 
derecho personal a la misma, de donde concluyen: a) que la cesión del 
derecho de retraer es una cesión de crédito no sujeta a las formalidades 
de la transmisión de la propiedad u otros derechos reales; b) que el ven- 
dedor “pendente conditione” no puede constituir válidamente derechos 
sobre la cosa (ni siquiera sujetos a la eventualidad del cumplimiento de 
la condición); y c) que si la cosa vendida está indivisa, la acción de 
partición puede intentarse contra el comprador sin necesidad de la inter- 
vención del vendedor. 


En protección del vendedor, la ley ha establecido que si en la venta 
con pacto de retro se ha estipulado que el vendedor quede como arren- 
datario del fundo, será nula toda cláusula por la cual se sancione la falta 
de pago de pensiones de arrendamiento con la pérdida del derecho de 
rescate, sin perjuicio de que el comprador exija judicialmente el cobro al 
arrendatario, pida la desocupación del inmueble o ejerza los derechos 
que tenga contra el subarrendatario, siempre que no menoscabe el dere- 
cho de rescate ni el término estipulado para ejercerlo (C.C. art. 1.545). 


2° Efectos del retracto, fallida la condición 


Si el vendedor no ejerce el derecho de retracto en el término conve- 
nido, el comprador adquiere irrevocablemente la propiedad o derecho. 


3° Efectos del retracto, cumplida la condición 


A) Ejercido el derecho por su titular, o sea, cumplida la condición, 
se producen los siguientes efectos entre las partes: 


a) El comprador debe restituir la cosa en el mismo estado con sus 
accesorios y con todo lo que se le haya incorporado. 
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b) El vendedor debe restituir el precio recibido, los gastos y costo 
de la venta, los de las reparaciones necesarias y los de las mejoras que 
hayan aumentado el valor del fundo hasta concurrencia del mayor valor 
que éste tenga (C.C. art. 1.544, encab.). La doctrina excluye la obliga- 
ción de pagar las mejoras que hayan sido realizadas dolosamente por el 
comprador con el fin de hacer imposible o muy gravoso al vendedor el 
ejercicio de su derecho de retracto. 


c) La Ley no establece plazo para hacer las restituciones dichas, 
aunque protege al comprador estableciendo que el vendedor retrayente 
no puede entrar en posesión sino después de haber satisfecho todas las 
obligaciones arriba señaladas (C.C. art. 1.544, encab. 2a disp.y. 


d) La ley no obliga al vendedor a pagar los intereses sobre el pre- 
cio, ni al comprador a restituir los frutos. En esta última materia se pre- 
senta el problema de determinar cuáles son los frutos naturales que co- 
rresponden al comprador con pacto de retro cuando los mismos sólo se 
producen en períodos largos sin que llegara a cumplirse ninguno de ellos 
entre el momento de la venta y el momento en que el vendedor retrajo. 
Parte de la doctrina aplica analógicamente la norma según la cual los 
únicos frutos naturales que corresponden al usufructuario son los perci- 
bidos por él durante el usufructo (C.C. art, 586); pero creemos con otro 
sector de la doctrina que no existe la analogía entre ambos casos porque 
en la venta con pacto de retro, el momento de la resolución queda al 
arbitrio del vendedor, a diferencia de lo que ocurre con la extinción del 
usufructo. En consecuencia, pensamos que los frutos naturales en el caso 
examinado corresponden al comprador en proporción al tiempo transcu- 
rrido entre la venta y el ejercicio del derecho de retracto. 


B) Frente a terceros, el ejercicio del derecho de retracto opera como 
el cumplimiento de cualquiera otra condición resolutoria, y por ende se 
aplica el principio de que “resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis”. 
Así, el vendedor que entra en posesión del fundo en virtud del retracto, 


5. Esta norma también es aplicabie al caso de ejercicio del derecho de retracto legal (C.S.J., Sala 
Cas., sent. de 17-1-1979; R. & G., vol. LXIV, págs. 365 y sigtes.). 
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lo toma libre de todas las cargas que le haya impuesto el comprador (p. 
ej.: hipotecas, usufructos, etc.). 


RETRACTO LEGAL 
1. GENERALIDADES 


El retracto legal es el derecho que tiene el comunero de subrogarse 
al extraño que adquiera un derecho en la comunidad por compra o da- 
ción de pago, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, 
siempre que la cosa no pueda dividirse cómodamente o sin menoscabo 
(C.C. art. 1.546, encab.). 


Nuestro retracto legal tiene origen histórico en la institución del 
retracto sucesoral que consiste en atribuir al heredero un derecho de la 
misma naturaleza en caso de que un extraño adquiera un derecho en la 
herencia. 


A semejanza del retracto sucesoral, el retracto legal es un medio de 
circunscribir el estado de indivisión y las operaciones de partición a los 
comuneros originales eliminando a cualquier extraño. Así viene a ser 
una expropiación por causa de utilidad privada y un medio de defensa de 
la unidad familiar (ya que la mayoría de las comunidades son entre 
coherederos-parientes), contra el afán de lucro y el peligro de divulga- 
ciones indiscretas de los terceros. Sin embargo, a veces se critica la ins- 
titución porque dificulta las ventas de partes indivisas. 


II. SUPUESTO DEL DERECHO DE RETRACTO LEGAL 
El derecho de retracto legal supone: 


19) La adquisición de un derecho en la comunidad. Por comuni- 
dad debe entenderse la comunidad de Derecho común; no la comunidad 
conyugal ni la comunidad existente en el caso .de propiedad horizontal 
respecto de los bienes comunes a todos los apartamentos o a un grupo 
de ellos ni mucho menos las sociedades. Pero, tratándose de comunidad 
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de Derecho común no debe dintinguirse entre comunidad inmobiliaria o 
mobiliaria ni tampoco debe hacerse diferencia de acuerdo con el origen 
de la comunidad; el derecho de retracto no sólo existe en comunidades 
de origen sucesoral sino en toda comunidad de Derecho común. 


2°) Que la adquisición sea hecha por venta o dación en pago. Al- 
gunos autores han pensado que también existe cuando la adquisición 
provenga de permuta, en virtud de que ésta se rige por las reglas de la 
venta, salvo disposición especial (C.C. art. 1.563) pero lo cierto es que, 
en caso de permuta, el comunero retrayente, salvo en casos excepciona- 
les, no podrá sustituirse al tercer permutante en las mismas condiciones 
del contrato, por no ser el que éste da. 


Se comprende fácilmente que el derecho de retracto no exista cuando 
la adquisición deriva de una donación, ya que entonces el comunero 
retrayente vendría a aprovechar la liberalidad del comunero enajenante 
para con el tercero, lo que es inadmisible por el carácter “intuitus 
personae” de la donación. 


3%) Que la adquisición sea hecha por un extraño. “Extraño” a tal 
efecto es todo aquel que no sea comunero, cualquiera que sean sus víncu- 
los con los demás comuneros. Así, por ejemplo, la esposa de un comu- 
nero debe considerarse como un extraño a los efectos señalados. 


4%) Que la cosa (o derecho) no pueda dividirse cómodamente o sin 
menoscabo, pues, caso contrario, la simple división de la cosa (o dere- 
cho) permitiría a los comuneros originales hacer cesar toda relación con 
el extraño. 

HI. EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO LEGAL 


1° Capacidad y poder 


En la materia son aplicables las mismas reglas que en el caso del 
retracto convencional. 
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2° Legitimación activa 


Pueden ejercer el derecho de retracto únicamente los comuneros 
(lo que comprende también a los herederos de los comuneros, ya que 
son también comuneros); pero no lo sean los causahabientes a título par- 
ticular, porque su ingreso a la comunidad podría provocar los mismos 
males que se tratan de evitar con el derecho de retracto. 


En el caso de que dos o más comuneros quieran usar del retracto, 
sólo podrán hacerlo en proporción a sus cuotas (C.C. art. 1.546, ap. 1°). 


3° Legitimación pasiva 


El retracto legal puede hacerse valer contra el extraño adquirente y 
sus causahabientes a cualquier título. 


4° Forma de ejercicio 


De acuerdo con nuestra jurisprudencia, el retracto legal se ejerce 
en la misma forma que el retracto convencional. 


5° Plazo para ejercer el derecho de retracto legal 


El derecho del retracto legal sólo puede ejercerse, so pena de caduci- 
dad”, dentro de nueve días, contados desde el aviso que debe dar el ven- 
dedor o el comprador al comunero?*, Si éste no estuviere presente y no 


6. C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. del D.F, sent. de 12-J1-1952 (J.T.R., vol. Il, págs. 524-26), Juzg. 
Sup. 2? en lo Civ., Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Zulia, sent. 25-1X-1962 (J.T.R., 
vol. X, págs. 66-9) y C. Sup. 2* en lo Civ. Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sents. 
de 18-11-1963 (R. & G, vol. VII) y de 20-11-70 (R. & G., vol. XXV, págs . 121 y sigtes.). Esta 
caducidad puede ser declarada de oficio (C.S.J., Sala Cas. Civ. Merc. y del Trab., sent. de 
7-VII-74; (R. & G, vol. XLIV, págs. 374-375). 

7. La mención del precio y de la forma de pago son elementos esenciales del aviso (C.S.J. de Cas. 
Civ., Merc. y del Trab., sent. de 2-V-74; R. & G., vol. XLIIL págs. 309-310). El aviso puede 
darse incluso verbalmente (C.S.J., Sala Cas. Civ., Merc. y det Trab., sent. de 22-1-70, R. & G., 
vol. XXV, págs. 296-7). 

8. El plazo de nueve días se computa individualmente a cada comunero desde la fecha de notifi- 
cación, Juzg. de la Inst. en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud., sent. de 13-11-1956 (J.T.R., vol. Y, 
pág. 808). 
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hubiere quien lo represente, el término será de cuarenta días, contados 
desde la fecha del registro de la escritura (C.C. art. 1.547). En caso de 
que la persona que tiene derecho a retraer no haya sido notificada a 
pesar de estar presente o de tener quien lo represente, ha prevalecido el 
criterio de que debe ejercer su derecho dentro del término de cuarenta 
días contados a partir del registro de la escritura. En realidad, ese supuesto 
no está regulado por la ley; pero la solución dicha concilia el interés 
individual de quien tiene derecho de retraer (ya que le acuerda el plazo 
más largo de los dos que prevé las ley), con el interés social de que se 
consolide definitivamente la propiedad en una persona determinada?-'", 


IV. EFECTOS DEL RETRACTO LEGAL 


Los efectos del retracto legal antes de ejercerse, vencido el plazo 
para ejercerlo y ejercido oportunamente, son iguales a los efectos del 
retracto convencional pendiente la condición, fallida la condición y 
cumplida la condición. Sólo debe advertirse que, en el plano del análisis 


9. ElJuzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la 1° Circ. Jud., sent de 16-X1-1955 (J,T.R, vol. LV, tomo 
Il, págs. 514-6), sostuvo contra la doctrina anterior de Casación (sent. de 19-X-54; Gac. For., 2" 
ctapa, N° 6, vol, 11, págs. 27 y sigtes), que el plazo no comienza a correr cuando el titular del 
derecho de retracto está presente y no han sido notificado, aun cuando se haya registrado la 
escritura. Pero el criterio señalado en el texto fue sustentado por la C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. 
del D.F., sent. de 12-11-1952 (J.T.R, vol. I, págs. 524-6); el Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y Merc, de 
la 1° Cire. Jud., sent. de 13-V1-1955 (J.T.R vol. VIII, págs. 518-9), el Juzg. de Prim. Inst. en lo 
Civ. dei Dpto. Vargas de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent, de 6-X11-1960 (J.T.R., vol. 
VIII, pág. 744-6). Casación reiteró esta doctrina en sent. de 19-X-1961 que ha sido seguida 
después (J. Sup. 2° en lo Civ. Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Zulia, sent. de 25-1X-1962; 
J/T.R., tomo X, pág. 66-9); C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miran- 
da, sent. de 18-J1-63 (J.T.R, vol. X1, pág. 51 y sigtes); Juzg. de 1? de Prim. inst. en lo Civ. de la 
Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 16-VII-1964 (T.R, vol. XI, pág. 717) y C. sup. 2° 
en lo Civ. y Mere de la misma Circ. Jud., sent. de 7-XI1-1964 (J,T.R, vol. XII, pág. 719). Última- 
mente pareciera existir en la Corte una tendencia a modificar ese sano criterio. 

10. La Corte Cas., sent, de 4-XJ1-1957 (Gac. For., 2" etapa, N° 18, pág. 312), declaró —inci- 
dentalmente-— que “es válida la doctrina de que el conocimiento del contrato de venta motivo 
del retracto, adquirido personalmente por el comunero interesado en ejercer la acción, aun- 
que no se haya dado aviso, ni haya conocido el registro del documento, es su ficiente para que, 
a partir de dicho conocimiento, comience a correr el lapso de caducidad de la acción de 
retracto”. En sentido contrario, C. Sup. 2, en lo Civ. y Merc., sent. de 7-X11-1964 J.T.R., 
vol. Xil, pág. 719) y luego la C.S.J,, Sala Cas. Civ., Mero. y de! Trab., sent. de 2-V-74 (R. de 
G., vol. XLII, págs. 308-9). 
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teórico, el ejercicio del derecho de retracto no resuelve el contrato origi- 
nal, sino que produce subrogación personal (un cambio de sujeto en el 
contrato)'', que opera retroactivamente para la fecha de la adquisición 
verificada por el extraño y que afecta a los terceros'?, En consecuencia, 
cuando el comunero ejerce su derecho de retracto no hace nacer un nue- 
vo contrato sino que el contrato que antes producía transferencia a favor 
del extraño pasa a producirla, con efecto retroactivo, en favor del 
retrayente. En caso de retracto legal no cabe duda del momento en que el 
retrayente debe pagar el precio puesto que se subroga en las mismas 
condiciones del contrato celebrado con el extraño”. 


Conviene destacar que el extraño no queda obligado a saneamien- 
to frente al retrayente. 


11. EL ejercicio del derecho de retracto legal ni resuelve ni mucho menos anula la venta anterior 
(C.S.J., Sala de Cas. Civ., sent. de 4-X1-1980; R. & G., vol. LXXI, págs. 454 y sigtes.). 

12, El Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. del Dpto. Vargas de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, en 
sent. de 6-XII-1960 (J.T.R., vol. VIII, págs. 743-4 y 746-7) sostiene alternativamente el criterio 
de que el retracto legal existe una condición resolutoria prevista por la Ley y que implica una 
subrogación. Ambas afirmaciones son incompatibles y la idea de una condición “prevista por la 
ley”, aunque acorde con el criterio de Domínici, no es sostenible porque, como bien lo señala en 
esta materia Loreto, la condición en sentido propio es una modalidad proveniente de la voluntad 
de los particulares. 

13. Por eso señala la C.S.J. en su sent. de 19-X-1961 que el ejercicio del retracto legal perfecciona 
“soto consensu” (aun antes de pagar el precio), pero no debe concluirse de allí que el retrayente 
sólo deba pagar el precio cuando quiera entrar en posesión del inmueble (Gac. For. N° 34, pág. 
42). El artículo 1.544 es aplicable al retracto legal (C.S.J., Sala Cas. Civ., sent. de 17-1-1979; R. 
& G, vol. XIV, págs. 365 y sigtes). 
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VENTAS REGIDAS POR LEYES ESPECIALES 


VENTA CON RESERVA DE DOMINIO, 
VENTA DE PROPIEDAD HORIZONTAL. 
VENTA DE PARCELAS. 


VENTA CON RESERVA DE DOMINIO 
1, GENERALIDADES 
1° Concepto 


La venta con pacto de reserva de la propiedad o del dominio, es la 
venta en la cual, en virtud de la voluntad de las partes se difiere la trans- 
ferencia de la cosa o derecho vendido hasta el momento en que el com- 
prador pague la totalidad o una parte determinada del precio. En conse- 
cuencia, no se llama venta con reserva de dominio aquella en la cual se 
difiere voluntariamente la transferencia hasta un momento que no tenga 
relación con el pago del precio. 


2° Aspecto económico 
La venta con reserva de dominio constituye la más enérgica proteo- 


ción del derecho que tiene el vendedor de cobrar el precio en materia de 
venta de bienes muebles, de modo que facilita las ventas mobiliarias a 
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crédito con las ventajas (y también las eventuales desventajas), que ello 
implica para vendedores y compradores. 


En materia inmobiliaria, la hipoteca era y es suficiente para garanti- 
zar al vendedor contra la eventual falta de pago del precio; pero en ma- 
teria mobiliaria, la protección legal del vendedor establecida en el Códi- 
go Civil se reveló insuficiente para permitir el libre desenvolvimiento de 
la venta a crédito. En efecto, de no tratarse de una venta con reserva de 
dominio, el vendedor de bienes muebles, en general, no queda protegido 
frente al riesgo de que el comprador insolvente enajene y haga tradición 
de la cosa a un tercero: la acción civil frente al comprador es inútil dada 
su insolvencia; no existe contra él acción penal por apropiación indebida 
porque la cosa que enajenó era suya y la acción contra el tercer adquirente 
presenta la dificultad derivada del art. 794 del Código Civil. Es cierto 
que el vendedor no correría tales riesgos si no hiciera entrega de la cosa 
antes del pago del precio; pero esa entrega anticipada es precisamente el 
atractivo de la venta a crédito e incluso, a veces, el hecho que la hace 
factible (p. ej.: cuando el comprador sólo puede pagar el precio con los 
frutos que obtenga de la cosa). 


La reserva de dominio, al dejar al vendedor la propiedad de la cosa 
con la posibilidad de hacerla valer incluso frente a los terceros, asegura 
al vendedor una garantía (impropia, o sea, una garantía en sentido eco- 
nómico, pero no técnico jurídico), que le permite vender a crédito y ha- 
cer entrega inmediata de la cosa sin limitar sus operaciones a una clien- 
tela selecta, ni aumentar desmesuradamente el precio para cubrir gran- 
des riesgos de pérdida del precio. 


Por otra parte, la venta con reserva de dominio presenta otro aspec- 
to económico que nuestro legislador hubo de afrontar: la posibilidad de 
abusos del vendedor frente al comprador mediante la imposición de cláu- 
sulas exorbitantes. 


3° La reserva de dominio antes de la ley especial 


Antes de que entrara en vigencia la primera Ley de Ventas con 
Reserva de Dominio, de 14 de abril de 1955, hoy sustituida por la del 26 
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de diciembre de 1958 (G.O. N° 25.856, de 7 de enero de 1959), con 
frecuencia se negaba la posibilidad de pactar la reserva de dominio por 
considerar que dicho pacto contradecía el carácter consensual de la ven- 
ta. Autores italianos y franceses eran citados en apoyo de esa opinión. 
Por ótra parte, el texto de la ley (C.C. art. 1480) se alegaba tanto en pro 
como en contra de la validez de la reserva de dóminio. En nuestra opi- 
nión, ésta era válida, ya que el carácter consensual de la transmisión de 
la propiedad u otro derecho en la venta no es de orden público!; pero la 
dificultad estribaba en que en materia mobiliaria la reserva de dominio 
no era oponible a los terceros adquirentes de buena fe quienes podían 
invocar en su favor lo dispuesto en el artículo 794 del Código Civil. La 
ley especial vino a suplir este vacío en materia mobiliaria. 


11. RÉGIMEN DE LA LEY ESPECIAL? 

1° Campo de aplicación de la ley 

A) La Ley de Venta con Reserva de Dominio sólo se refiere a las 
ventas mobiliarias, limitación que respondió tanto al deseo del legisla- 
dor de encuadrarse dentro de las previsiones del artículo 1,480 del Có- 
digo Civil como al escaso interés de la reserva de dominio respecto de 
los inmuebles en virtud de la existencia de la hipoteca legal. 

B) La ley es civil y se aplica tanto a la venta civil como a la compra- 
venta mercantil, ya que la ley mercantil nada prevé sobre reserva de 
dominio. 


2° Condiciones de validez de la reserva de dominio 


La validez de la reserva de dominio presupone: 


1. En este sentido, véase C.S.J., Sala de Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 2-VI11-67 (R. & G, 
tomo XVII, págs. 317-8). 

2. Sobre esta materia véanse “Las Ventas con Derecho de Dominio en la Legislación Venezolana 
y en el Derecho Comparado”, publicación dirigida por el Prof. Roberto Goldschmidt, C.T.P., 
1956 (en particular en su 1* parte), así como Goldschmidt, Roberto “La Legislación Venezolana 
sobre Ventas con Reserva de Dominio de 1955 a 1958” (Rev. de la Fac. de Der. de la Univ. 
Central de Venezuela, N° 17, págs. 68 y sigtes.). 
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A) Que se trate de una venta a plazo o a crédito (L.V.R. 
D., art. 19), sin que sea necesario que constituya una venta 
por cuotas?. 


B) Que se trate de la venta de un bien mueble por su 
naturaleza (L.V.R.D., art. 1°). 


C) Que no se trate de cosas destinadas especialmente a 
la reventa (L.V.R.D., art. 29), lo que es cuestión de hecho 
cuya prueba puede resultar de la declaración expresa de 
las partes o de las circunstancias (p. ej.: de la naturaleza y 
cantidad de cosas vendidas. 


D) Que no se trate de cosas especialmente destinadas a 
la manufactura o transformación cuando no sean identifi- 
cables después (L.V.R.D., art. 29). 


E) Que la transferencia esté subordinada al pago del 
precio (L.V.R.D., art. 19) 


3. El art. 1? de la ley derogada sólo hablaba de la venta por cuotas; pero esta limitación de la 
expresión introducida por las Cámaras —ya que el art. 1° del proyecto se refería a la venta a 
crédito— no tenía trascendencia porque otras disposiciones de la ley derogada especialmente 
los artículos 14 y 20) se referían a casos de venta con reserva de dominio a crédito, pero no por 
cuotas. En todo caso, la ley vigente no deja ninguna duda de que se puede reservar el dominio 
en toda venta a crédito. 
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F) Que la reserva no tenga una duración mayor de 5 años (L.V.R.D., 
art. 10). Ese término, aunque la ley no lo diga expresamente, debe com- 
putarse a partir de la celebración de la venta. Además, por analogía con 
lo previsto en materia de retracto convencional y de arrendamiento, debe 
concluirse que en caso de que se estipule un término mayor, el pacto no 
es nulo sino que procede su reducción a cinco años. 


G) Se ha sostenido que la reserva de dominio debe constituir un 
pacto de la venta sin que pueda ser convenida después de ésta, porque 
en tal caso ya la propiedad o derecho habría pasado al comprador; pero 
consideramos más exacto requerir que la reserva sea convenida antes 
de que la propiedad haya sido transmitida al comprador porque en el 
caso de las ventas obligatorias, nada impide que se convenga la reserva 
después de la celebración del contrato, pero antes de que opere la trans- 
ferencia. 


3° Condiciones adicionales para la eficacia de la reserva frente a 
terceros 


Para que la reserva de dominio válida entre las partes sea oponible 
a los terceros se requiere además: 


A) Que las cosas vendidas sean identificables individualmente y de 
modo preciso (L.V.R.D., art. 4°), exigencia que se explica porque caso 
contrario el tercero no podría nunca saber si una cosa mueble determinada 
es la cosa vendida bajo reserva de dominio u otra de la misma clase. 


B) Que las cosas vendidas tengan un valor individual superior a 
doscientos cincuenta bolívares (L.V.R.D., art. 3%), aunque formen parte 
de un conjunto o colección de mayor valor. 


C) Que las cosas vendidas no estén destinadas a ser parte inte- 
grante y constante de un inmueble del cual no pueden separarse sin 
grave daño para éste (L.V.R.D., art. 39). La destinación es una cuestión 
de hecho cuya prueba puede resultar de la declaración explícita de las 
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partes o de las circunstancias. Para que la reserva de dominio, por este 
concepto, carezca de eficacia frente a terceros basta que la cosa inte- 
grante y la constitutiva del inmueble no pueda separarse sin grave daño 
de éste; no se requiere que esté fijada materialmente al mismo ni que la 
separación le cause desperfectos físicos. Por lo demás en el supuesto 
indicado, la reserva de dominio puede extinguirse incluso entre las par- 
tes por el hecho de que la cosa se haya convertido en inmueble. 


D) Que se hayan cumplido las formalidades exigidas por la L.V.R.D. 
o con las que exijan reglamentos especiales para la compra-venta de 
determinados bienes muebles 


Las formalidades exigidas por la L.V.R.D. (art. 59), son: 


a) Que el contrato conste de documento auténtico, legalmente reco- 
nocido o simplemente de fecha cierto, el cual debe extenderse en dos 
ejemplares por lo menos, uno para el vendedor y otro para el comprador”. 


Para darle fecha cierta, cualquiera de las partes puede presentar 
para su archivo en un Juzgado o Notaría del domicilio del vendedor, un 
ejemplar del documento firmado por los otorgantes*. Obsérvese que la 
ley no creó en dichos Juzgados o Notarías un registro especial para las 
ventas con reserva de dominio, sino una forma especial de darle fecha 
cierta a los señalados documentos. La ley atribuye la competencia al 
funcionario del domicilio del vendedor, a pesar de que si se la diera al 
del domicilio del comprador habría la ventaja de que éste coincidiría 
frecuentemente con el lugar de la situación de la cosa. Y, 


b) Que el documento tenga las siguientes menciones a”), Nombre, 
apellido, profesión y domicilio de comprador y del vendedor (no se exi- 


5, LaC.S.J., Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab., sent. de 6-VIII-75 (R. € G., vol. XLIII, págs. 466 y 
sigtes.), declaró que no era requisito esencial al contrato de venta con reserva de dominio, el 
otorgamiento del documento en por lo menos dos ejemplares. 

6. Dicha presentación confiere fecha cierta al contrato, pero no certeza a su contenido, ya que los 
ejemplares presentados siguen siendo documentos privados (C. Sup. 3" en lo Civ. y Merc. de la 
Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 27-XI-68; R. & G., vol. XIX, pág, 209). 
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ge ahora el número de la Cédula de Identidad de ambos); b”) descripción 
exacta de la cosa con las referencias de su elaboración industrial cuando 
existan (p. ej.: seriales), lo que guarda relación con la exigencia de que 
las cosas vendidas sean identificables individualmente y de modo preci- 
so”; c°) lugar donde permanecerá la cosa durante la vigencia del pacto, lo 
que interesa a los efectos del artículo 8° de la ley?; d’) precio de la venta; 
e”) fecha de la operación, lo que interesa a los efectos del artículo 10 de 
la ley; y f’) condiciones de pago con indicación de si se ha emitido letras 
de cambio para el pago de las cuotas. 


Se suprimió en la ley vigente la exigencia de que las formalidades 
arriba mencionadas fueron cumplidas antes o en la misma fecha de la 
tradición de las cosas vendidas”. En todo caso, el retardo en ello, en 
nuestra opinión, no privaba a la reserva de la eficacia frente a terceros, 
sino respecto de los terceros de buena fe que habían adquirido derechos 
con anterioridad al cumplimiento de dichas formalidades. 


4° Efectos de la venta con reserva de dominio 
A) Situación del vendedor 


a) El vendedor conserva la propiedad de la cosa vendida bajo condi- 
ción resolutoria de que pague la totalidad o parte determinada del pre- 
cio. Hasta tanto puede oponerse al embargo de los acreedores del com- 
prador o de terceros, siempre que la reserva llene los requisitos de 
oponibilidad a terceros (L.V.R.D., art. 20, encab.). 


7. La descripción exacta implica que las cosas vendidas hayan sido identificadas o individualizadas 
de manera que no puedan confundirse con otras similares Juzg. 2° de Prim, Inst. en lo Merc, de 
la | Circ. Jud., sent. de 6-XI1-57, (J.T.R,, vol. V1, tomo II, pág. 700. 

8. En el caso concreto de los vehículos, la indicación del domicilio del comprador suple la omisión 
del lugar donde permanecerá la cosa (C. Sup. 1° en lo Civ. y Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y 
Edo. Miranda, sent. de 17-1V-75; R. & G., vol. XLVII, págs. 46 y sigtes.). En caso contrario 
decidió la C.S.J. Sala Cas. Civ., sent. de 17-1V-81 (R. & G., vol. XXV, págs. 539 y sigtes.). 

9. Lo que ocurre es que la reserva no tiene eficacia frente a terceros mientras no se cumplan dichas 
formalidades (C. Sup. 2" en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 
2-V1-70; R. £ G., vol. XXVI, págs. 108 y sigtes). 
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b) La propiedad que se ha reservado el vendedor sólo tiene fines de 
garantía. Por lo tanto: a”) se considera un accesorio del crédito que tiene 
el vendedor contra el comprador para el pago del precio (L.V.R.D., art. 
1°, ap. único), con el importante efecto previsto en el artículo 1.552 del 
Código Civil; b”) la ley traslada la carga de los riesgos al comprador 
desde que recibe la cosa (L.V.R.D., art. 19); c°) se admite que correspon- 
de al comprador el pago de los impuestos que gravan la cosa; y d’) se 
considera al comprador como el propietario responsable a que se refiere 
la Ley de Tránsito Terrestre, 


c) Pagado el precio en su totalidad o en la parte correspondiente, 
según los casos, o vencido el plazo de la reserva, la transferencia al com- 
prador se cumple automáticamente sin necesidad de actuación alguna 
del vendedor y opera retroactivamente conforme al Derecho común, en 
materia de condición. Para mayor protección del comprador, la ley obli- 
ga al vendedor a otorgar la constancia de transferencia cuando por el 
pago u otra causa lícita aquél adquiere la propiedad; a falta de esa cons- 
tancia, el último recibo o comprobante de pago surtirá los efectos de la 
misma (L.V.R.D., art. 7°). 


d) La reserva de dominio no altera en modo alguno las normas 
sobre tradición y en cuanto al saneamiento, la ley vigente establece que 
“Sin perjuicio de una eventual garantía convencional de buen funciona- 
miento, el vendedor siempre responderá durante la vigencia del pacto de 
reserva de la existencia en el mercado de los repuestos y de los servicios 
técnicos y de mantenimiento requeridos” (L.V.R.D., art. 6°)". 


10. En cuanto al saneamiento, el artículo 6? de la L.V.R.D. derogada disponía que “el vendedor 
deberá garantizar el buen funcionamiento de la cosa vendida de acuerdo con las estipulacio- 
nes que se fijen en el contrato y los servicios técnicos y de mantenimiento requeridos, durante 
la vigencia del pacto de reserva”. Esta disposición originó, por lo menos, tres interpretacio- 
nes: a) para algunos se establecía una obligación (incluso de orden público) de garantizar 
durante el tiempo de reserva, tanto cl buen funcionamiento de la cosa (conforme a los porme- 
nores que deberían ser objeto de estipulaciones contractuales), como los servicios técnicos y 
de mantenimiento requeridos; criterio que no era compatible con la intención del legislador, 
toda vez que hubicra representado una carga económica tan extraordinariamente pesada para 


VENTAS REGIDAS POR LEYES ESPECIALES 299 


B) Situación del comprador 


a) El comprador tiene la propiedad de la cosa bajo condición 
suspensiva. Adquiere la cosa en los casos antes expresados, tiene el de- 
recho a que se refiere el mencionado artículo 7° de la ley, corre con los 
riesgos desde el momento de la tradición, tiene a su cargo el pago de los 
impuestos que gravan la cosa y es el propietario responsable en materia 
de Tránsito Terrestre. 


b) El comprador tiene un derecho a poseer la cosa hasta que la 
condición se cumpla o se vea fallida". Dicho derecho no es un simple 
derecho de crédito al uso y disfrute de Ja cosa, sino un derecho real que 
puede oponerse al embargo de los acreedores del vendedor o de terceros 
(L.V.R.D., art. 20, encab.), y que permite invocar la protección de las 
acciones posesorias. 


c) El comprador está obligado a cuidar la cosa con la diligencia de 
un buen padre de familia hasta que la adquiera. Este cuido no sólo es 
material sino jurídico como lo revela la obligación que se le impone de 
participar al vendedor toda medida preventiva o de ejecución que se 
intente o practique sobre la cosa, a la mayor brevedad desde que la co- 
nozca, so pena de que el vendedor pueda pedir la ejecución inmediata 
de la obligación (lo que implica la pérdida del beneficio del término) y 
sin que ello excluya su deber de oponerse a la medida (L.V.R.D., art. 18, 
2° disp.). Como consecuencia de este deber el vendedor no responderá 


el vendedor que hubiera entrabado casi por completo la venta con reserva de dominio; b) para 
otros, el alcance del artículo citado no era otra que el del artícuto 1.526 del Código Civil sobre 
garantía convencional de buen funcionamiento, opinión que, por tanto, privaba de sentido a la 
norma por interpretarla como una innecesaria repetición del Derecho común; y €) para otros 
(entre ellos, Goldschmidt) la ley se habría referido a dos obligaciones, una de garantizar el buen 
funcionamiento, que seria una garantía convencional, y otra la de garantizar los servicios técni- 
cos y de mantenimiento que sería de orden público y cuyo contenido sería asegurar la existencia 
de tales servicios y el acceso de ellos sin estar obligado el vendedora prestarlos por sí mismo ni 
por su cuenta, Esta última interpretación parecía la más cónsona con la intención del legislador, 
que era la de evitar la venta a crédito de cosas que no pudicran ser mantenidas o reparadas por 
el comprador ni siquiera durante el plazo de la reserva. 

. El vendedor sigue siendo poseedor civil de la cosa (Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ y Merc. de la 
XI Circ. Jud., sent. de 28-X1-57; J.T.R, vol. V1, tomo Il, págs. 702-710), 
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al comprador por daños y perjuicios que no se hubieren producido, si 
éste se hubiera opuesto a la medida. 


d) El comprador no puede realizar actos de disposición sobre la 
cosa mientras dure la reserva sin la autorización expresa del propietario 
(L.V.R.D., art. 9). La autorización para disponer, otorgada sin reserva 
ni condiciones es, según Goldschmidt, una renuncia a la reserva de do- 
minio que debe clasificarse como renuncia traslativa de la propiedad. Se 
discute si el comprador puede revender la cosa reservando la propiedad 
a favor del vendedor. 


Si el comprador viola la prohibición arriba mencionada, el vende- 
dor puede: a”) reivindicar la cosa del tercero siempre que la reserva reú- 
na las condiciones legales para ser eficaz frente a terceros, reivindica- 
ción que, de acuerdo con la ley, resuelve el contrato entre el vendedor y 
comprador, de modo que los derechos y obligaciones del vendedor para 
con el comprador en este caso se rigen por las normas relativas a las 
prestaciones debidas por las partes en caso de resolución por incumpli- 
miento del comprador (L.V.R.D., art. 9°, encab.); b’) exigir al compra- 
dor el pago inmediato de la totalidad del precio de venta (en vez de 
reivindicar), lo que implica pues, la sanción de pérdida del beneficio del 
término (L.V.R.D., art. 9°, encab.); y c”) intentar las acciones penales 
que sean procedentes, de acuerdo con el artículo 468 del Código Penal 
(L.V.R.D., art. 99, ap. único). 


e) Por último, el comprador está obligado a notificar al vendedor, 
dentro del término de 10 días, su cambio de domicilio o residencia cuan- 
do se trata de venta de vehículos o el cambio de lugar del mueble en los 
demás casos (L.V.R.D., art. 8%, encab., la disp.). con lo cual se trata de 
facilitar al vendedor la efectividad de sus derechos. La norma que esta- 
blece dicha obligación no es de orden público, de modo que las partes 
pueden modificar el plazo allí previsto (L.V.R:D., art, 8 ap. único), así 
como agravar, atenuar o excluir la obligación misma. La sanción previs- 
ta por la ley para el caso de incumplimiento de la obligación, es la pérdi- 
da del beneficio del término para el pago del precio por parte del com- 
prador (L.V.R.D., art. 8°, 3" disp.). 
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C) Efectos frente a terceros 


En principio, si se reúnen los supuestos de eficacia de la reser- 
va de dominio frente a terceros, dicha reserva es oponible a todo tercero 
sin distinción. Sin embargo, hay que tener en cuenta las siguientes 
disposiciones: 


a) El adquirente de buena fe en feria, mercado, venta pública o 
remate judicial de cosas que hayan sido vendidas con reserva de domi- 
nio, sólo estará obligado a devolverlas cuando le sean reembolsados los 
gastos que haya hecho en su adquisición (L.V.R.D,, art. 1 1). Esta norma 
se inspira en el texto y finalidad del artículo 795 del Código Civil. 
Adquirente de buena fe a los efectos indicados es el que ignoraba la 
existencia de la reserva en el momento de la adquisición. 


b) Las acciones del vendedor contra los terceros prescriben a los 
seis meses contados a partir del día en que debería ser pagado o termina- 
do de pagar el precio de la cosa vendida con reserva de dominio (L.V.R.D., 
art., 19). Se discute al respecto si se trata de una prescripción adquisitiva 
del tercero o de una caducidad de la acción del vendedor. En nuestro 
criterio, no se trata de una prescripción adquisitiva del tercero, porque el 
tiempo que se computa no es el de la posesión de éste, sino el de la 
inercia del vendedor. Este hecho unido a la consideración de que no 
existe en la materia una razón de interés público que exija que el juez la 
aplique de oficio, nos lleva a la conclusión de que el plazo tampoco es de 
caducidad sino de prescripción extintiva. 


Desde luego debe advertirse que el vendedor puede perder su ac- 
ción frente a terceros aún antes de que se cumpla la prescripción dicha, 
si vence antes del plazo máximo de duración de la reserva previsto en el 
contrato o la ley. 


C) Si la cosa vendida con reserva de dominio, estando asegurada 
por el vendedor, perece, se deteriora, se pierde de modo que se ignore 
absolutamente su existencia o sufre cualquier otro suceso que dé lugar al 
pago de una indemnización de seguro, el crédito del vendedor se consi- 
derará prendario a los solos efectos de poder cobrar, con el privilegio 


302 CAPÍTULO XXII 


inherente a éste, de las cantidades debidas por los aseguradores (L.V.R.D., 
art. 12). 


Por otra parte, no se aplicará a las cosas vendidas con reserva de 
dominio el privilegio concedido por el Código Civil al arrendador sobre 
los muebles de otras personas, de los cuales esté provisto el inmueble 
arrendado (L.V.R.D., art. 16). 


5° Resolución y pérdida del beneficio del término 


En esta materia el legislador en protección del comprador ha esta- 
blecido normas de derecho excepcional. 


A) Cuando el precio debe pagarse por cuotas y no obstante pacto 
en contrario, la falta de pago de una o más cuotas que no excedan en su 
conjunto de la octava parte del precio total de la cosa, no dará lugar a 
la resolución del contrato, sino al cobro de la cuota o cuotas insolutas y 
de los intereses moratorios a la rata corriente en el mercado, conservan- 
do el comprador el beneficio del término respecto de las cuotas sucesi- 
vas (L.V.R.D., art. 13). Esta norma restringe la facultad de pedir la reso- 
lución o de pactar la pérdida del beneficio del término cuando en la 
venta por cuotas con reserva de dominio, la falta de pago ——cualquiera 
que sea el número de las cuotas— no excede de la octava parte del pre- 
cio total; pero a su vez fija los intereses moratorios en los corrientes en el 
mercado, 


B) Si la resolución del contrato de venta con reserva de dominio 
ocurre por incumplimiento del comprador, el vendedor debe restituir las 
cuotas recibidas, quedando a salvo su derecho de exigir una justa 
compensación por el uso de la cosa y los demás daños y perjuicios a que 
hubiere lugar (L.V.R.D,, art. 14). 


Si en tal hipótesis se ha convenido que las cuotas pagadas queden a 
beneficio del vendedor a título de indemnización, el Juez, según las cir- 
cunstancias podrá reducir la indemnización convenida cuando las cuo- 
tas pagadas exceden en su conjunto de la cuarta parte del precio total de 
las cosas vendidas (L.V.R.D., art, 14, ap. único). En la misma hipótesis, 
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el aumento de valor adquirido por la cosa quedará sin indemnización, en 
provecho del vendedor (L.V.R.D., art. 15). 


VENTA DE PROPIEDAD HORIZONTAL”? 
I. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS VENEZOLANOS 


1° Nuestra primera Ley en la materia fue la “Ley de Propiedad de 
Apartamentos” de 10 de junio de 1957 que tuvo como finalidad prin- 
cipal regular las relaciones entre propietarios de los distintos apar- 
tamentos!?. La enajenación de apartamentos sólo estaba contemplada en 
tres artículos del Proyecto, al cual el Congreso agregó otros relativos 
a la enajenación de apartamentos que formaban parte de un inmueble 
hipotecado!*, 


La citada Ley de 1957 fijó lineamientos en la concepción de la 
institución de la propiedad horizontal que nunca ha abandonado después 
nuestro Derecho; pero por desgracia no protegió suficientemente los in- 
tereses de los adquirentes porque partió de la idea de que siendo éstos 
personas que gozaban de la capacidad para contratar (o de la protección 
legal prevista para los incapaces) y siendo la adquisición de un aparta- 
mento una operación inmobiliaria, los propios interesados actuarían con 
la diligencia y prudencia necesarias para la adecuada defensa de sus in- 
tereses como solían hacerlo hasta entonces la generalidad de los adqui- 
rentes de inmuebles. Los hechos, sin embargo demostraron lo contrario. 


En momentos de una bonanza económica, al menos aparente, el 
carácter apremiante del deseo de adquirir vivienda propia, el influjo de 
la propaganda y la falacia de que el riesgo en la adquisición de vivienda 


12. Véase Goldschmidt, Roberto, “La Ley Venezolana de Propiedad Horizontal de 1958” (Boletín 
N? 6 de la Sección de Derecho Comparado del Instituto de Derecho Privado, Facultad de Derc- 
cho de la Universidad Central de Venezuela,, Caracas, 1959); Vegas Rolando, Nicolás, “Propie- 
dad por Departamentos, Universidad Católica Andrés Bello, 1967; y Aguilar Gorrondona, José 
Luis, “Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal de 1978”, Edit. Sucre, Caracas, 1979, 

13. Véase Goldschmidt, Roberto, ob. cit., I, pág. 2. 

14. Véase Goldschmidt, Roberto, ab. cit., 1, pág. 2. 
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no era mayor que en su arrendamiento porque en el peor de los casos la 
pérdida de las cuotas periódicas no era más grave que el pago a fondo 
perdido de las pensiones de arrendamiento, llevaron al público a com- 
prar apartamentos en la forma más incauta y entusiasta. Masivamente, la 
gente de medianos y reducidos recursos trataba de dejar de ser arrenda- 
taria para convertirse en propietaria. Así se generalizó la práctica de en- 
tregar sumas no despreciables a título de cuota inicial de una operación 
que sólo se hacía constar en documento privado sin previo examen detalla- 
do del edificio ni del apartamento ni mucho menos de sus títulos de 
propiedad ni de las cláusulas exorbitantes contenidas en el contrato, al- 
gunas de las cuales, por fortuna, la Ley había prohibido o mitigado. 


En tales condiciones, el fraude no tardó en hacer su aparición. Se 
realizaron diversas, pero simples operaciones dolosas, consistentes las 
más de las veces en la enajenación o hipoteca del apartamento por do- 
cumento registrado, después de haber recibido cuotas iniciales de com- 
pradores anteriores, quienes los habían adquirido a crédito por simples 
documentos privados donde se había estipulado que el registro de la 
venta sólo se realizaría una vez pagada la totalidad del precio. En esa 
forma, tales compradores sólo tenían una acción personal contra sus ven- 
dedores, acción que a su vez se veía frustrada porque la contraparte des- 
aparecía o “se insolventaba” a través de malas artes (simulación, oculta- 
miento de bienes, etc.). 


La frecuencia de tales fraudes, quizá magnificada por cierta prensa 
que después del 23 de enero de 1958 no sólo usó sino que abusó de su 
libertad, creó la más absoluta desconfianza entre los potenciales com- 
pradores de apartamentos cuyas posibilidades pronto se vieron limita- 
das, además por la falta de crédito a largo plazo para el financiamiento 
de las ventas. 


2° La perspectiva, en tales condiciones, era que la propiedad hori- 
zontal, en el mejor de los casos, quedaría relegada a la condición del 
negocio excepcional. Pero el país no podía darse el lujo de prescindir de 
tan interesante instrumento para hacer frente al inmenso déficit de vi- 
viendas urbanas. Así lo comprendió la Junta de Gobierno, quien por 
Decreto Número 304 de 20 de junio de 1958 (publicado en la Gaceta 
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Oficial del 30 de junio del mismo mes y año), estableció sistemas 
institucionales de crédito a largo plazo en el área del comercio inmobi- 
liario a través de los Bancos Hipotecarios Urbanos, y luego se dio a la 
tarea de hacer desaparecer el obstáculo de la desconfianza de los poten- 
ciales compradores objetivo que inspiró los trabajos de reforma de la 
Ley de Propiedad de Apartamentos, dirigidos personalmente por el pro- 
pio Ministro de Justicia, doctor Andrés Aguilar Mawdsley y realizados 
en diversas etapas (redacción de un ante-proyecto básico y sucesivas 
revisiones del mismo), donde participaron brillantes juristas, incluso el 
doctor Roberto Goldschmidt y el Consultor Jurídico del Ministerio, doc- 
tor José Alberto Zambrano Velasco. 


El resultado de todos esos esfuerzos fue un nuevo Decreto de la 
Junta de Gobierno, de fecha 15 de septiembre de 1958 (publicado en la 
Gaceta Oficial Número 25.760 del mismo día), contentivo de la Ley de 
Propiedad Horizontal que sustituyó a la Ley de Propiedad de Aparta- 
mentos. 


3° Las medidas de protección de los adquirentes incluida en la nueva 
ley fueron numerosas y drásticas como lo requerían las circunstancias 
de la época y la gravedad del problema. 


A) En primer lugar, la nueva Ley trató de impedir que el adquirente 
fuera despojado de su cuota inicial. A tal fin, estableció la nulidad rela- 
tiva del contrato por el cual el adquirente se obligara a pagar todo o parte 
del precio antes del otorgamiento del correspondiente documento regis- 
trado de enajenación o se obligara por letra de cambio u otro documento 
negociable antes de dicho otorgamiento y, además, sancionó con prisión 
de 5 a 20 meses al enajenante que recibiera todo o parte del precio o el 
pago de documentos negociables antes del registro del respectivo docu- 
mento de enajenación (art. 31). De igual manera se establecieron sancio- 
nes administrativas para los registradores y sanciones penales para los 
dueños del edificio que violaran las normas que les impedía lesionar 
indebidamente mediante la hipoteca del inmueble, sea al acreedor hipo- 
tecario, sea a los adquirentes (art. 25 y 26). Y asimismo se estableció que 
la enajenación de un apartamento producía la división de la hipoteca que 
gravara el inmueble (art. 33). 
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B) En segundo término, la nueva Ley creó mecanismos para ase- 
gurar que el comprador pudiera informarse de las condiciones materia- 
les del inmueble y del apartamento así como de su situación jurídica, y 
asimismo mecanismos para suplir la falta de interés del vendedor en 
dejar organizada a los adquirentes la administración del inmueble y, en 
particular, de las cosas comunes. Así se exigió con carácter forzoso el 
registro de un Documento de Condominio, se precisó su contenido míni- 
mo y se determinó el alcance de su fuerza obligatoria. 


Naturalmente no fueron esas las únicas modificaciones introduci- 
das por la nueva Ley; pero sí las de mayor trascendencia práctica!” 


4° La Ley de 1958 cumplió con creces su objetivo fundamental de 
restituir la confianza del público en el negocio de la propiedad hori- 
zontal y, aun cuando no pudo preverlo todo, fue una buena Ley. 


Desgraciadamente, el drástico artículo 31, dictado para hacerle 
frente a una necesidad circunstancial de naturaleza transitoria, no fue 
atenuado por una reforma oportuna, una vez que cumplió su cometido 
de restituir la confianza en la institución. Así, la citada disposición, nece- 
saria cuando se la dictó, se convirtió posteriormente en una traba por- 
que cegaba una fuente natural de financiamiento de la construcción crean- 
do una demanda excesiva de los recursos de los prestatarios ins- 
titucionales; hacía más difícil evitar la exigencia de una cuota inicial 
alta y favorecía la impunidad de los compradores que dejaban de cum- 
plir sus compromisos. 


Ante la injustificada tardanza del legislador en realizar la correspon- 
diente reforma, los hechos en cierto modo avasallaron el Derecho y el 
incumplimiento del artículo 31 se generalizó aunque con tres caracte- 
rísticas importantes: 


15. Comentario general de esa Ley es la obra de Goldschmidt antes citada. A su vez la obra de 
Vegas Rolando también citada con anterioridad constituye la monografía nacional en la materia 
(inclusión hecha de los aspectos financieros de la misma). 
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A) La norma no se violaba abiertamente sino mediante subterfu- 
gios más o menos sofisticados aunque, en nuestro concepto, casi todos, 
al menos en teoría, carecían de solidez; 


B) Generalmente se tomaron de los compradores cantidades sufi- 
cientes para cubrir ciertos gastos y crearles la conciencia clara de su 
obligación, pero no lo suficientemente significativas como para hacer 
atractivo el fraude, y 


C) Frecuentemente, a la primera amenaza de los compradores, los 
enajenantes cedían ante el temor de la represión penal. 


5° Con la intención de poner freno a ciertos abusos, el Ejecutivo 
Nacional sometió a la consideración del Congreso un anteproyecto de 
reforma parcial de la Ley de Propiedad Horizontal en 1976. Dicho ante- 
proyecto fue sustancialmente modificado en la Cámara de Diputados 
que lo transformó en un proyecto de reforma total desde el punto de 
vista de la técnica legislativa, aun cuando por su contenido sólo era una 
reforma parcial. Ese Proyecto de la Cámara de Diputados fue aprobado 
finalmente en 1978. 


Siguiendo el mismo orden de la Ley podríamos decir que sus prin- 
cipales finalidades fueron: 


A) Salir al paso de ciertos abusos generalizados respecto de las 
cosas comunes a todos los apartamentos, las cuales incluso llegaron a 
venderse a terceros; 


B) Suplir algunas omisiones en la regulación de la administración 
de los inmuebles vendidos en propiedad horizontal; 


C) Extender la protección al público mediante la exigencia de cier- 
tos requisitos y el desarrollo de normas sobre sanciones; y 


D) Introducir excepciones a la regla de que el vendedor no podía 
recibir todo o parte del precio del apartamento antes de que se registrara 
la venta, reforma que probablemente constituyó la innovación capital de 
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la Ley. En efecto, si como hemos señalado, en 1958 fue necesario intro- 
ducir la prohibición absoluta para restablecer la confianza del público en 
el negocio después de los importantes fraudes ocurridos, sin embargo, 
dicha norma, como medida de emergencia que era, debió ser atenuada 
una vez que cumplió su cometido. No obstante, queda por determinar si 
el legislador de 1978 se excedió en la liberalización de la norma o si, 
como creemos, actuó prudentemente en esta materia. 


6” La Ley del 78 fue reformada en 1983 con el único objeto de 
eliminar la última disposición del encabezamiento del artículo 26 de 
la Ley, en virtud de la cual al protocolizarse el Documento de Condomi- 
nio debían anexarse para ser agregados al Cuaderno de Comprobantes, 
las Cédulas de Habitabilidad expedidas por las autoridades sanitarias y 
municipales, 


II, RÉGIMEN DE LAS “ENAJENACIONES” 


Trataremos aquí de las normas que sobre “Enajenaciones” trae la 
Ley de Propiedad Horizontal por razones prácticas, aun cuando estamos 
conscientes de que en dicho Título figuran normas que no sólo se re- 
fieren a la venta sino también las otras formas de enajenación, a la cons- 
titución de gravámenes, al arrendamiento, al comodato o a “cualquiera 
otra negociación”. 


1° Negociaciones relativas a cosas comunes 


De acuerdo con la nueva Ley “Los Registradores Subalternos, Jue- 
ces y Notarios se abstendrán de protocolizar, autenticar o reconocer, se- 
gún el caso, los documentos de enajenación, gravamen, arrendamiento, 
comodato o cualquier otra negociación que verse sobre las cosas comu- 
nes definidas en el artículo 5 de esta Ley y que se encuentran dentro del 
área de un edificio destinado a ser vendido en propiedad horizontal, de 
acuerdo con el correspondiente documento de condominio” (L.P.H., 
encab. del art. 31). Dicha prohibición, en realidad, no es sino consecuen- 
cia de que las operaciones correspondientes son “nulas de pleno dere- 
cho” (L.P.H., art. 31, ap. único). 
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Debe tenerse en cuenta que, no obstante la amplitud de sus expre- 
siones, el legislador no pretendió prohibir en este artículo aquellas “ne- 
gociaciones” sobre cosas comunes que explícita o implícitamente auto- 
rizó en otras normas, como serían, entre otras, las “negociaciones” nece- 
sarias o convenientes para que produzcan sus frutos “los apartamentos, 
locales, sótanos, depósitos, maleteros o estacionamientos rentables” y 
las “negociaciones” requeridas para hacer reconstrucciones, mejoras, 
reparaciones u obras de la conservación de las cosas comunes que hayan 
sido acordadas legítimamente. 


Por otra parte, aunque la prohibición no menciona expresamente 
sino a las cosas comunes a todos los apartamentos (que son las definidas 
en el artículo 5 de la Ley), creemos que por analogía se extiende también 
a las cosas comunes a sólo determinados apartamentos. 


A pesar de que el texto legal se refiere a cosas que “se encuentran 
dentro del área de un edificio”, la verdadera intención del legislador es 
que la prohibición se extienda a todas las cosas comunes que se encuen- 
tren dentro del área del inmueble destinado a la enajenación por aparta- 
mentos (aunque no estén situadas en la parte construida del mismo). 


2° Registro de los titulos de propiedad u otros derechos sobre 
apartamentos 


A) Conforme a la Ley “no podrá registrarse ningún título de pro- 
piedad o de cualquier otro derecho sobre un apartamento” si no se han 
cumplido las formalidades relativas a los planos arquitectónicos y al do- 
cumento de condominio del respectivo inmueble (L.P.H., encab. del art. 
32); pero luego el aparte único del mismo artículo establece que: “No 
podrá enajenarse ningún apartamento sin haber obtenido el permiso de 
habitabilidad”. 


Esta disposición plantea el problema de determinar el momento a 
partir del cual puedan enajenarse los apartamentos porque el texto del 
artículo 26 de la nueva Ley parece sugerir el previo registro del docu- 
mento de condominio y el citado aparte único del artículo 32 expresa 
que es necesario haber obtenido con anterioridad el permiso de habitabilidad. 
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Sin embargo, el verdadero sentido del artículo 26 no es prohibir la 
enajenación del apartamento sino el registro del correspondiente docu- 
mento de enajenación"! y no obstante el texto del citado aparte único del 
artículo 32, debe interpretarse en el mismo sentido, entre otras razones, 
porque no sólo es evidente que el artículo 34 de la Ley permite la enaje- 
nación antes de la obtención del permiso de habitabilidad sino que inclu- 
so establece casos en que tales enajenaciones no quedan sujetas a la 
doble prohibición de que el adquirente pague todo o parte del precio o de 
que se obligue por letra de cambio u otro documento negociable antes 
del registro del respectivo título de propiedad”. 


B) El artículo 33 de la Ley vigente, casi idéntico al 30 de la Ley 
derogada, establece que los títulos “de propiedad o cualquier otro dere- 
cho sobre un apartamento” deben contener las siguientes menciones: 


a) las menciones correspondientes al registro del respectivo Docu- 
mento de Condominio. 


b) La designación del apartamento, con indicación del área corres- 
pondiente, situación, número o letra que lo distinga, linderos y demás 
circunstancias que sirvan para hacerlo conocer distintamente. 


c) El porcentaje que represente el valor atribuido al apartamento en 
relación con el fijado a la totalidad del inmueble” 


C) Tales menciones son exactamente las mismas exigidas en la 
Ley de 1958, a las que, justificadamente, se agregó la indicación de los 
linderos del apartamento. 


Pero, por otra parte, subsiste la anomalía de que no se exija expre- 
samente en el Documento de Condominio la indicación del área corres- 
pondiente a cada apartamento y de que, en cambio, se exija dicha men- 
ción en los títulos que tratamos. 


16. Aguilar Gorrondona, ob. cit., págs. 112 y 113, 
17, Aguilar Gorrondona, ob. cit., págs. t13 a 115. 
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D) En cuanto a las menciones exigidas sólo creemos que vale la 
pena indicar que, en nuestro concepto, se cumple con la exigencia del 
literal a), si se indican los datos de protocolización del Documento de 
Condominio, aun cuando es recomendable que se haga mención de los 
datos referentes al hecho de haberse agregado al Cuaderno de Com- 
probantes los recaudos exigidos en el artículo 26. 


E) Las menciones exigidas por el artículo que comentamos son 
requisitos específicos de forma para el registro de los títulos menciona- 
dos. En consecuencia, su omisión no afecta a la validez del acto jurídico 
y su inclusión no dispensa de las demás menciones exigidas por las nor- 
mas generales aplicables en la materia a los documentos registrados. 


F) Por lo demás, la interpretación sistemática de la norma nos lleva 
a pensar que sólo se refiere a títulos de propiedad u otros derechos reales 
y la analogía nos lleva a considerarla aplicable no sólo en relación con 
los apartamentos sino también con las demás áreas susceptibles de ena- 
jenación separada. 


3° La doble prohibición del artículo 34 y sus excepciones y la nor- 
ma sobre arras 


Como ya se indicara, las leyes del 78 y del 83 siguen pasos de la 
Ley del 58 al establecer como regla general la anulabilidad en favor del 
adquirente, del contrato de enajenación a título oneroso de un aparta- 
mento en el cual el adquirente: 1°) se obligue a pagar “todo o parte del 
precio antes de que se otorgue el correspondiente documento registrado 
de enajenación”, o 2°) “se obligue por letra de cambio u otros documen- 
tos negociables antes de la protocolización del correspondiente título” 
(encab. del art. 34). : 


A) Es conocida la “ocassio legis” de la doble prohibición y no 
existen mayores problemas de interpretación de la norma que bajo el 
imperio de la Ley de 1958 trató de ser burlada a través de numerosas 
fórmulas, casi todas las cuales en nuestro concepto incurrían en la viola- 
ción del precepto porque en su mayoría eran simulaciones consistentes 
en interponer personas o tratar de desvirtuar la naturaleza verdadera de 
la contratación o de algunos de sus elementos, o eran fraudes a la Ley en 
su sentido propio (actuaciones aparentemente ajustadas a la Ley pero 
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realizadas con el fin de lograr el efecto práctico que la Ley prohíbe). 
Naturalmente, a pesar de su insuficiencia teórica, dichas fórmulas se 
emplearon extensamente porque por una parte su exitosa impugnación 
exigía pruebas difíciles o suponía criterios que nuestros jueces suelen 
considerar excesivamente audaces y, por otra parte, porque los vende- 
dores temían con razón que si el adquirente no pagaba alguna suma o 
suscribía algún documento negociable, en la práctica podía incumplir 
sus obligaciones impunemente en la mayoría de los casos. 


B) La sola anulabilidad del contrato establecida en el artículo 34 
apenas protege al adquirente contra conductas fraudulentas del enaje- 
nante, puesto que en tales casos éste suele hacer lo necesario para que 
sea difícil o imposible lograr ejecuciones forzosas sobre sus bienes, los 
cuales oculta, saca del país, “pone” a nombre de otra persona, etc. Por 
ello, lo más importante de la prohibición es la sanción penal con que se 
la refuerza en el artículo 44 de la Ley. 


C) Ahora bien, desde 1978 el parágrafo único del artículo 34 de la 
Ley, establece que “Sin embargo, se podrá recibir todo o parte del precio 
o el adquirente se podrá obligar por letras de cambio u otros documentos 
negociables, antes de que se otorgue el correspondiente documento re- 
gistrado de enajenación, y aun cuando el inmueble esté hipotecado, úni- 
camente si se cumple cualquiera de los requisitos siguientes”, frase a la 
cual sigue una enumeración de requisitos contenidos en cuatro ordinales. 


a) El primero excluye, tanto la sanción civil de anulabilidad pre- 
vista en el encabezamiento del artículo 34 como la sanción penal de 
prisión del artículo 44 porque excluye la antijuricidad de la recepción 
total o parcial del precio al autorizarla expresamente (sin embargo, se 
podrá ...). 


b) Para que quede excluida la antijuricidad de la recepción total o 
parcial del precio y de la asunción de obligaciones por documentos ne- 
gociables es suficiente que se cumpla uno cualquiera de los requisitos 
señalados en los cuatro literales del parágrafo que comentamos; pero no 
basta cumplir ningún otro requisito aunque sea prácticamente equiva- 
lente y “a fortiori” aunque sea semejante. Esto es lo que claramente se 
desprende del texto legal: “Sin embargo se podrá... únicamente si se 
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cumple cualquiera de los requisitos siguientes...”. El castellano emplea- 
do será, al menos, perfectible; pero es claro que la palabra “Únicamen- 
te” expresa que la enumeración es taxativa y la frase “si se cumple 
cualquiera de los requisitos siguientes” expresa que se justifica la 
conducta con el cumplimiento de uno solo de dichos requisitos, in- 


distintamente. 


c) Mal puede sostenerse que la justificación exige el cumplimiento 
concurrente de todos los requisitos señalados porque el texto legal cita- 
do no deja lugar a dudas; porque expresamente lo destaca así el informe 
de la Comisión de Economía de la Cámara de Diputados a propósito de 
la Ley de 1978 y porque la norma especial comprendida en el literal c) 
del parágrafo, que es más severa, sólo impone el cumplimiento concu- 
rrente de los requisitos mencionados en dicho literal y en los dos que lo 
preceden sin exigir la concurrencia del cumplimiento del requisito seña- 
lado en el último literal del parágrafo!" 


D) Los requisitos en cuestión son: 


a) Que quien reciba todo o parte del precio en dinero o en instru- 
mentos negociables, sea el propietario del terreno donde se va a cons- 
truir el edificio y que destine dichos fondos a financiar la construcción; 


b) Que se haya otorgado el documento de condominio correspon- 
diente o se hayan obtenido los permisos de construcción respectivos; 


c) Que el propietario del inmueble, “en los términos que establezca 
el documento”, constituya garantía fiduciaria para responder de la de- 
volución de las cantidades recibidas y de los daños y perjuicios que su 
incumplimiento pueda ocasionar; 


18. Por lo demás, cualquier duda que pueda derivar de la norma penal del artículo 44 debe 
interpretarse en el sentido indicado por dos razones: porque la interpretación de la norma penal 
dirigida a reforzar una prohibición civil debe subordinarse a la interpretación de ésta y no a la 
inversa, y porque aún en el caso negado de que el tipo descrito en el artículo 44 fuera el realizar 
las acciones allí mencionadas sin cumplir todos los requisitos del parágrafo único del artículo 
34 de la ley, bastaría el cumplimiento de uno solo de ellos para que el agente quedara amparado 
por una causal de justificación prevista en nuestro Código Penal: Obrar en ejercicio legítimo de 
un derecho sin traspasar los límites legales. 
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d) Que quien reciba todo o parte del precio del inmueble, objeto 
del contrato sea en dinero o en documentos negociables, pague al adqui- 
rente intereses sobre las cantidades recibidas a las tasas corrientes en el 
mercado inmobiliario institucional. 


E) Aunque estábamos de acuerdo con atenuar las prohibiciones 
del artículo 31 de la Ley derogada, correspondiente al que ahora exa- 
minamos, creemos que la simple lectura de los cuatro requisitos estable- 
cidos alternativamente para poder recibir el precio de los apartamentos 
en dinero o en instrumentos negociables sin otorgar el correspondiente 
documento registrado de propiedad, revela que los adquirentes de apar- 
tamentos han quedado prácticamente privados de tutela legal en esta 
materia. 


F) En cuanto a la interpretación de los requisitos en cuestión puede 
observarse que: 


a) En el texto de 1978 era inútil referirse al supuesto de haberse 
otorgado el Documento de Condominio cuando se iba a agregar “o se 
hayan obtenido los permisos de construcción respectivos”, porque no 
era posible el registro de aquel Documento sin la obtención previa de los 
permisos de construcción; 


b) La expresión “garantía fiduciaria” empleada en el literal c) alu- 
de a la constitución de un fideicomiso que sirviera de garantía (impropia 
en el sentido técnico-jurídico), sin que el legislador haya admitido la 
constitución de garantías personales o reales; 


c) Las tasas corrientes en el mercado inmobiliario institucional, a 
que se refiere el literal d) de la norma que comentamos, en nuestro con- 
cepto, son las tasas corrientes para el momento en que el enajenante 
reciba el precio o parte de él o en el que el adquirente se obligue por 
documentos negociables y, por ende, no son tasas flotantes; y 


d) El último literal de la norma de que tratamos requiere que el 
enajenante pague al adquirente los intereses allí previstos; pero no las 
comisiones corrientes en el mercado institucional porque esas comisio- 
nes no son intereses. 
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G) Dentro del literal c) del parágrafo único del artículo 34 hay una 
norma especial para las arras: “En caso de celebrarse el convenio previs- 
to en el artículo 1.263 del Código Civil, éstas no podrán exceder del 
porcentaje del precio del apartamento objeto de la negociación que fija 
(rectius”: que fije) el reglamento y siempre que se dé cumplimiento a lo 
establecido en los literales anteriores. 


“El propietario debe fijar un plazo para cumplir su obligación de 
transferir”. 


a) Es evidente que no existiendo la fijación reglamentaria prevista, 
por los momentos, no es licito recibir las arras a que se refiere la Ley, y 
que una vez hecha la fijación podrán recibirse siempre que no excedan 
del máximo que se establezca y siempre que, además, se cumpla con lo 
establecido en los literales a), b) y c) del Parágrafo de que tratamos. 


Pero lo que no es meridianamente claro es el sentido de frase “en 
caso de celebrarse el contrato de arras previsto en el artículo 1.263 del 
Código Civil” porque éste, en realidad, no prevé un contrato de arras 
sino que se limita a establecer que, a falta de estipulación contraria, lo 
que se da en arras al tiempo de la celebración del contrato o con ante- 
rioridad a este caso, se considera como garantía de los daños y perjuicios 
para el caso de contravención” y que “si la parte que no ha incurrido en 
culpa no prefiere exigir el cumplimiento de la convención puede retener 
las arras que haya recibido o exigir el doble de las que haya dado”. En 
términos más breves, el citado artículo se reduce a establecer que las 
arras dadas antes o en el momento de celebración de un contrato son 
arras confirmatorias y no de otra clase (como, por ejemplo, arras de 
formalización o arras penitenciales). 


Siendo así, la frase de que tratamos debe entenderse como una refe- 
rencia a las arras confirmatorias porque si no bastaba con decir “en caso 
de arras” o “si se han dado arras”. En consecuencia, las exigencias arriba 
mencionadas sólo, rigen para el caso de las arras confirmatorias (lo que, 
lege ferenda, resulta difícil de justificar). 


b) Por último, la norma relativa a las arras confirmatorias exige 
que el propietario fije un plazo para cumplir su obligación de transferir 
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cuando lo cierto es que, lo verdaderamente interesante hubiera sido la 
fijación de plazo para hacer tradición del objeto vendido. 


H) Tanto el encabezamiento del artículo 34 como su Parágrafo Único 
sólo se refieren de manera expresa a la enajenación a título oneroso de 
apartamentos, Queda la duda de si procede aplicar sus normas por analo- 
gía cuando se trate de otras áreas susceptibles de enajenación separada. 
Nos inclinamos por la negativa debido a que nos parece que la intención 
del legislador de conceder una tutela se refería a los adquirentes de apar- 
tamentos y no a los de áreas de otra naturaleza. 


4? Ventas de apartamentos a crédito. La Ley del 58 recogió sin 
modificaciones dos artículos relativos a la venta a crédito de apartamen- 
tos, que datan de la Ley de 1957, se inspiraron en la Ley de Ventas con 
Reserva de Dominio y tienen la finalidad de proteger a los adquirentes 
frente a posibles cláusulas exorbitantes que pudieran imponerles los 
enajenantes quienes, de ordinario, son la parte prepotente en el contra- 
to!”. Dicho sea de paso, estas normas a su vez inspiraron normas seme- 
jantes de la Ley de Venta de Parcelas. 


A) La primera de estas disposiciones, establece que en los contra- 
tos de enajenación de apartamentos cuyo precio haya de pagarse por 
cuotas no podrá estipularse que la falta de pago de una o más cuotas dé 
lugar a la resolución del contrato o la pérdida del beneficio del término 
que tenga el comprador respecto de las cuotas sucesivas, sino después de 
transcurridos 45 días que se contarán a partir de la fecha de vencimiento 
de la primera cuota insoluta (art. 35). 


La norma no presenta mayores problemas de interpretación. Los 
días a que se refieren son evidentemente días naturales continuos y el 
plazo es igual cualquiera que sea el plazo de las cuotas (mensuales, tri- 
mestrales, semestrales, anuales, etc.) 


B) El otro artículo de referencia establece que, resuelto el contrato 
de venta de apartamentos a plazo por cualquier causa que sea, el ven- 
dedor tiene derecho a una justa compensación por el uso del aparta- 


19. Goldschmidt, ob. cit., III, N° 5, letra d}, pág. 22. 
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mento, equivalente al monto del interés legal del precio fijado por las 
partes en el contrato resuelto, además de los daños y perjuicios si hubiere 
lugar a ello (art. 36, encab.). Y agrega que si ha convenido que las cuotas 
pagadas queden a beneficio del vendedor a título de indemnización, el 
Juez, según las circunstancias podrá reducir la indemnización convenida 
si el comprador ha pagado ya más de una cuarta parte del precio (art. 36, 
aparte único). 


a) Como se observa la norma contenida en el encabezamiento se 
aplica a toda venta a crédito de apartamento, concepto que es el género 
del cual la venta a cuotas no es sino la especie más frecuente. Por otra 
parte, el interés legal a que se refiere la norma parece ser el interés civil. 
De ser así constituiría una compensación muy baja ya que es muy infe- 
rior el valor locativo del inmueble. 


b) A su vez, la disposición del aparte único, se refiere sólo a la 
venta por cuotas y confiere al juez un poder discrecional de reducir (sin 
excluir) el monto de la indemnización convenida, “según las circunstan- 
cias”, o sea, según la equidad entendida como la justicia del caso con- 
creto. Ahora bien, si ese poder del juez sólo existe cuando el comprador 
ha pagado más de la cuarta parte del precio total del apartamento, nos 
parece que al reducir el monto de la indemnización el juez no puede 
fijarla en una suma inferior a dicha cuarta parte. Obsérvese que lo deci- 
sivo no es el número de cuotas pagadas sino su monto, incluida, desde 
luego, la cuota inicial. Dado el monto a que en la actualidad suele ascen- 
der esta cuota inicial, si no cambia dicha situación, en la práctica lo más 
frecuente sería que el comprador haya pagado ya más de una cuarta par- 
te del precio para el momento en que se resuelva el contrato. 


c) Los dos artículos que ahora comentamos se refieren a las ventas 
de apartamentos; dudamos de si por analogía sean aplicables a las ventas 
de otras áreas susceptibles de enajenación separada. 


5° Regla interpretativa. La Ley recoge también la regla interpretati- 
va de que “las disposiciones anteriores se aplicarán sin perjuicio de la 
denominación que las partes den al contrato, así como también a las 
promesas de venta y a los arrendamientos con opción de compra” (art. 
37). La primera pregunta que sugiere el artículo es cuáles son “las dis- 
posiciones anteriores” a las que se refiere. Pareciera que Goldschmidt 
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pensaba que tales disposiciones sólo eran las relativas a las ventas a 
crédito de apartamentos (en concreto los actuales artículos 35 y 36 de la 
Ley”). Pero, dada su finalidad de evitar que timideces judiciales des- 
carten la tutela legal de los adquirentes, creemos que el artículo 37 se 
refiere también al articulo 34. 


Desde luego convenimos en que quizá desde el punto de vista es- 
trictamente teórico la norma de que tratamos no es necesaria: pero en la 
práctica es harto conveniente dar al juez el apoyo de ese texto para que 
no tema proteger debidamente al adquirente en casos no previstos ex- 
presamente por el legislador, 


A) El artículo 38 de las Leyes del 78 y del 82 (idéntico al artículo 
33 de la Ley del 58), establece en su encabezamiento que “la enajena- 
ción de apartamentos que formen parte de un inmueble hipotecado pro- 
duce de pleno derecho la división de la hipoteca, tanto respecto a su 
objeto como en lo que se refiere a la persona del deudor, en proporción 
al valor atribuido a cada apartamento de acuerdo con el artículo 7°”. Y el 
aparte único del citado artículo agrega que: “A tal efecto en el docu- 
mento de enajenación se indicará el monto de la hipoteca con que queda 
gravado el apartamento y la parte del precio que deba pagar el adquirente 
al enajenarte, después de deducido de dicho precio lo que corresponda a 
su parte proporcional en el monto de la hipoteca. Sólo respecto de la 
parte del precio que ha de pagarse al enajenante podrán emitirse letras de 
cambio u otros documentos negociables. Tanto los pagos que debe hacer 
el adquirente al enajenante, como los que debe hacer al acreedor hipote- 
cario se harán por intercambio de la administración del inmueble, salvo 
pacto en contrario”. Esta disposición como señalaba Goldschmidt res- 
pecto la Ley de 1958 no incluye los pagos que el adquirente haga a un 
tercero a quien el enajenante haya endosado letras de cambio u otros 
documentos negociables recibidos del adquirente?'. 


B) Lamentablemente no se aprovechó la oportunidad de mejorar la 
redacción de este artículo, al menos en dos aspectos: extender la norma 
expresamente a la enajenación de áreas susceptibles de enajenación se- 


20. Goldschmidt, ob, cit., II, N° 5, letra d), pág. 23. 
21. Ob. cit., 111, N° 5, letra c), pág. 22. 
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parada que no constituyan apartamentos y evitar el empleo equívoco de 
la expresión “monto de la hipoteca” que una vez se usa en su sentido 
propio (de garantía) y otra en el sentido de monto del crédito garantizado. 


También creemos que, en aras de la exactitud, hubiera sido preferi- 
ble decir que la división se produce por el registro del documento de 
enajenación y no por la simple enajenación. 


VENTA DE PARCELAS? 


En la venta de parcelas urbanas y rurales, los compradores eran 
víctimas de abusos semejantes a los sufridos por los compradores de 
apartamentos antes de la promulgación de la Ley de Propiedad Hori- 
zontal. De allí que en protección de los compradores de parcelas se dic- 
tara la Ley de Venta de Parcelas, de 29 de noviembre de 1960 (Gaceta 
Oficial N° 26.428, de 9 de diciembre de 1960), cuyo proyecto elaboró 
el Ministerio de Justicia. En este caso, el legislador tuvo también muy 
en cuenta la necesidad de asegurar a los adquirentes de las parcelas, la 
realización de las obras y servicios prometidos dentro de un plazo deter- 
minado, y de poner fin a los comprobados y frecuentes abusos de la 
propaganda. 


En 1983 se modificó la Ley de 1960 con el solo objeto de eliminar 
la exigencia contenida en su artículo 30 de que en la oportunidad de 
protocolizar el Documento de urbanización o parcelamiento se acom- 
pañara el plano topográfico del inmueble y copias certificadas de los 
correspondientes permisos de construcción. 


I. CAMPO DE APLICACION DE LA LEY 


La ley rige la enajenación de inmuebles urbanos y rurales por par- 
celas mediante oferta pública entendiendo por ésta la que se haga por 
cualquiera de los medios usuales de propaganda comercial (art. 19). 


22. Véase, Goldschmidt, Roberto, “La Ley de Venta de Parcelas de 1960” (Rev, del Min, de Just., 
año X, N° 36, págs. 29-41). 
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II. DOCUMENTO DE URBANIZACIÓN O PARCELAMIENTO 


Antes de enajenar un inmueble por parcelas y por oferta pública, 
debe protocolizarse un documento que la ley denomina “Documento de 
Urbanización o Parcelamiento”. 


1° La obligación de registrar el documento pesa sobre el propieta- 
rio o copropietarios del inmueble que deseen enajenar por parcelas me- 
diante oferta pública (art. 2°, encab.). 


2° El Registro debe efectuarse antes de la enajenación dicha (art. 
2°, encab.). 


3° En el documento debe constar: 
A) La voluntad de destinar el inmueble a la enajenación por parcelas; 


B) La denominación del inmueble, si la tiene, y su ubicación, área, 
linderos, medidas y demás características que sirvan para hacerlo cono- 
cer distintamente; 


C) La relación cronológica de los títulos de adquisición en los 20 
años anteriores, con indicación de la naturaleza de estos títulos y de la 
fecha y datos de registro de los documentos correspondientes; 


D) El porcentaje que represente el valor atribuido a cada parcela 
en relación con el valor fijado para la totalidad del área destinada a la 
venta; 


E) El número de parcelas en que se dividirá el inmueble conforme 
al plano de urbanismo o parcelamiento, con indicación a su vez del nú- 
mero de parcelas destinadas a un mismo uso y con igual zonificación; 


F) Las condiciones generales de urbanización o parcelamiento y, 
especialmente, la relación de las obras y servicios esenciales con indica- 
ción del término dentro del cual estarán terminadas y en capacidad de 
cumplir cabalmente su finalidad de acuerdo con las leyes y ordenanzas 
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municipales, así como la constancia de la aceptación de los respectivos 
proyectos por los organismos competentes”, y 


G) Los gravámenes y las limitaciones de la propiedad que existan 
sobre el inmueble, con indicación de la fecha y datos de registro de los 
documentos respectivos (art. 29). 


4°) El Registrador no protocolizará el Documento de Urbaniza- 
ción o Parcelamiento: A) Si no constan en él todas las menciones exigi- 
das (art. 39), y B) En caso de que el inmueble hubiese sido dado en 
garantía hipotecaria, si no consta en forma auténtica el consentimiento 
del acreedor hipotecario para que se le destine a la enajenación por parce- 
las mediante oferta pública 9 art. 6°). 


5°) La protocolización se hará en la Oficina Subalterna de Regis- 
tro de la ubicación del inmueble (art. 2°) y al realizarla se efectuarán las 
anotaciones marginales previstas en el artículo 1.926 del Código Civil 
(art. 39). 


6°) La protocolización podrá ser hecha por sectores parciales de 
urbanización o parcelamiento general proyectado, en cuyo caso se po- 
drán ofrecer y enajenar las parcelas comprendidas en dichos sectores 
(art. 2°, parág. Único). 


7%) Las modificaciones O reformas en la zonificación de la urbani- 
zación o parcelamiento que fueren aprobadas por las autoridades com- 
petentes, con posterioridad a la protocolización del Documento de refe- 
rencias, se harán contar en un documento que también será protocolizado 
y el cual deberá acompañarse con los planos y memorias técnicas corres- 
pondientes que serán agregados al respectivo cuaderno de comproban- 
tes. El Registrador estampará la nota marginal pertinente (art. 49). 


23. Pero aún en caso de no expresarlo, la venta de parcelas incluye la obligación de dotar a las 
mismas de servicios públicos tales como agua, luz, cloacas, en virtud del art. 1.160 C.C. (Juzg. 
12 de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 24-11-1961; J.T.R, 
vol. 1X, págs. 832-3). 
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8°) Toda enajenación por parcelas y por oferta pública será nula si 
no se hubiere protocolizado previamente el correspondiente Documento 
de Urbanización o Parcelamiento (art. 5°, 1° disp.). Entendemos que se 
trata de una nulidad relativa establecida en interés del comprador. 


9°) El propietario o los copropietarios de un inmueble que proce- 
dan a su enajenación por parcelas y por oferta pública sin haber proto- 
colizado el Documento de referencias, serán castigados con prisión de 5 
a 20 meses (art. 5°, 2° disp.), independientemente de que la enajenación 
o enajenaciones efectuadas hayan sido anuladas o no. 


10°) Las regulaciones del Documento de Urbanización o Parcela- 
miento, se considerarán incluidas en los contratos entre el propietario o 
los copropietarios del inmuebles y los adquirentes de las parcelas, y pro- 
ducirán efectos también para los causahabientes de las partes por cual- 
quier título (art. 79). 


TIL. HIPOTECA POSTERIOR A LA PROTOCOLIZACIÓN DEL DOCUMENTO DE 
URBANIZACIÓN O PARCELAMIENTO 


El Registrador no protocolizará el documento constitutivo de una 
hipoteca sobre inmuebles destinados a ser vendidos por parcelas y por 
oferta pública con posterioridad a la protocolización del Documento de 
Urbanización y Parcelamiento, si no indica la destinación del inmueble 
y menciona los datos de registro del Documento de Urbanización o 
Parcelamiento (art. 10) en el cual se hará obviamente, la respectiva ano- 
tación marginal. 


IV. PROTOCOLIZACIÓN DE TÍTULOS DE PROPIEDAD U OTROS DERECHOS 
REALES SOBRE UNA PARCELA 


19) La protocolización de títulos de propiedad o de cualquier otro 
derecho real sobre una parcela enajenada por oferta pública no puede 
verificarse si previamente no se ha protocolizado el Documento de Ur- 
banización o Parcelamiento (art. 8°, ap. único). 


2°) Sin perjuicio a las disposiciones de la Ley de Registro Público 
sobre la materia, los títulos de referencia deberán contener las mencio- 


VENTAS REGIDAS POR LEYES ESPECIALES 323 


nes correspondientes al registro del Documento de Urbanización o Parce- 
lamiento y la descripción de la parcela, de modo que sirva para hacerla 
conocer distintamente con expresa referencia a su ubicación en el plano 
acompañado al dicho Documento de Urbanización o Parcelamiento (art. 
8°, ap. único). 


V. VENTA DE PARCELAS POR DOCUMENTO PRIVADO 


La Ley sale al paso de los abusos derivados de las ventas de parce- 
las por documento privado sin prohibirlas. 


1° A semejanza de la Ley de Propiedad Horizontal de 1958, la Ley 
de Ventas de Parcelas establece que el contrato por el cual el propietario 
a los copropietarios enajenen a título oneroso una parcela es anulable a 
solicitud del adquirente: A) Cuando éste se obligue a pagar todo o parte 
del precio antes de otorgarse el respectivo documento de registro; O B) 
Cuando el comprador se haya obligado por letras de cambio u otros do- 
cumentos negociables con anterioridad a ese otorgamiento (art. 9°, 
encab.). La norma es de orden público; pero rige sólo para la venta he- 
cha por el propietario o copropietarios urbanizadores o parceladores, de 
modo que no procede la anulabilidad en el caso de que quienes adquie- 
ran de aquéllos enajenen nuevamente la parcela. 


2° Anulado el contrato, se castigará con prisión de 5 a 20 meses a 
instancias del adquirente: A) al enajenante que hubiere recibido pagos 
en razón del contrato; B) que hubiese recibido pagos en razón de letras 
de cambio u otros documentos negociables emitidos en su ejecución; O 
C) que hubiese trasmitido tales títulos (art. 9, ap. Único). 


VI. VENTAS DE PARCELAS QUE FORMAN PARTE DE UN INMUEBLE 
GRAVADO 


La Ley trata de proteger al adquirente contra el riesgo de que sobre 
la parcela correspondiente pese un gravamen mediante normas que pro- 
curan asegurar que llegue a conocer el gravamen y mediante normas que 
regulan la hipoteca que existicre, 


1° Si las partes presentaren para su protocolización un documento 
de enajenación de parcelas que formen parte de un inmueble gravado 
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por cualquier título, y en el documento no se indica la existencia del 
gravamen ni, en caso de que éste fuera hipoteca, las menciones exigidas 
en el artículo 13, el Registrador advertirá expresamente al adquirente de 
la existencia de los gravámenes y de todos sus particulares, dejando cons- 
tancia de ello en la correspondiente nota de registro (art. 11). 


2° El contrato por el cual se enajena una parcela perteneciente a un 
inmueble gravado por cualquier título, es anulable a solicitud del 
adquirente, si no se expresa en él la existencia del gravamen o si en el 
caso de que la venta sea por documento registrado, el Registrador no 
hace, a falta de tal expresión, la advertencia correspondiente (art. 12). 


3” La enajenación de parcelas que forman parte de un inmueble 
hipotecado produce de pleno derecho la división del crédito garantizado 
y de la hipoteca en proporción al porcentaje atribuido a cada parcela en 
el Documento de Urbanización o Parcelamiento. A tal efecto, en el do- 
cumento de enajenación se indicará el monto de la hipoteca con que 
queda gravada la parcela y la parte del precio que debe pagar el adquirente 
al enajenante, después de deducido de dicho precio lo que deberá entre- 
gar directamente al acreedor hipotecario (art. 13, encab., y ap. 1). Como 
se observa se adopta aquí el mismo sistema de la Ley de Propiedad Ho- 
rizontal: establecer la división del crédito garantizado y de la hipoteca. 


En consecuencia, se establece que sólo respecto de la parte del 
precio que ha de pagarse al enajenante podrán emitirse letras de cambio 
u otros documentos negociables (art. 13, ap. 2). 


Como la enajenación de las parcelas que forman parte de un in- 
mueble hipotecado produce la división del crédito y la hipoteca, es nece- 
sario exigir el consentimiento del acreedor hipotecario para destinar el 
inmueble gravado a ser enajenado por parcelas y por oferta pública pues 
caso contrario, la destinación indicada lesionaría sus derechos. 


VII. PROHIBICIÓN DE LA VENTA DE DETERMINADAS PARCELAS 


Por razones obvias se prohíbe la venta de parcelas ubicadas en 
zonas que en el Documento de Urbanización o Parcelamiento aparezcan 
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destinadas a ser áreas verdes o a otros servicios comunales y se declara 
que, en consecuencia, será nulo cualquier acto o documento otorgado en 
contravención a tal prohibición y su protocolización se tendrá como ine- 
xistente (art. 143%, 


VIII. VENTA DE PARCELAS POR CUOTAS 


A semejanza de la Ley de Ventas con Reserva de Dominio y de la 
Ley de Propiedad Horizontal, la Ley de Venta de Parcelas incluye las 
siguientes normas en protección al comprador de parcelas por cuotas: 


1° En los anuncios u otros medios de propaganda de venta de par- 
celas, deberá mencionarse la fecha y datos de registro del Documento de 
Urbanización o Parcelamiento y las fechas y números de los permisos de 
construcción respectivos, so pena de multa de Bs, 100 a Bs. 1.000 por 
cada infracción (art. 20). 


22 Si en el contrato de venta de parcelas a plazo por cualquier cau- 
sa que sea se ha convenido que las cuotas pagadas o determinado porcen- 
taje de éstas queden a beneficio del vendedor, a título de indemnización, 
el Juez, según las circunstancias, podrá reducir la indemnización conve- 
nida si el comprador ha pagado ya más de una cuarta parte del precio 
(art. 17). Y, 


3° Las disposiciones anteriores, se aplicarán sin perjuicio de la de- 
nominación que las partes den al contrato, así como también a las pro- 
mesas de venta y a los arrendamientos con opción de compra (art. 18). 


IX. PROPAGANDA 
1° En los anuncios u otros medios de propaganda de venta de par- 


celas, deberá mencionarse la fecha y datos de registro del Documento de 
urbanización o Parcelamiento y las fechas y números de los permisos de 


24. Pero tal no es el caso cuando vendidas unas parcelas se comprueba que parte de las mismas 
forman parte de la calle y de la zona verde (C. Sup. l° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud, del D.F. 
y Edo. Miranda, sent. de 13-VHI-1964, R. & G, vol. X, págs. 45-50). 
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construcción respectivos, so pena de multa de Bs. 100 a Bs. 1.000 por 
cada infracción (art. 20), como ya se señaló. 


2° Serán castigados con pena de prisión de 5 a 20 meses quienes 
en anuncios u otras formas de propaganda de venta de parcelas hagan 
afirmaciones sobre la urbanización o parcelamiento que introduzcan a 
engaño al público. A esta pena puede agregarse la de multa de Bs. 500 a 
10.000. Se requiere la instancia de la persona que, inducida por el en- 
gaño, hubiere adquirido una parcela (art. 21). Conforme a las disposi- 
ciones generales del Código Penal, el delito previsto presupone la in- 
tencionalidad del autor. 


X. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 


En caso de que los hechos incriminados por la Ley de Venta de 
Parcelas fueren imputables a una persona jurídica, las penas corporales 
previstas recaerán sobre sus administradores responsables; pero las mul- 
tas se impondrán a la persona jurídica (art. 22). 


XI. RESPONSABILIDAD ESPECIAL DEL REGISTRADOR 


Se sanciona el incumplimiento de varios deberes impuestos al Re- 
gistrador por la Ley de Venta de Parcelas con multas de Bs. 500 a Bs. 
10.000, sin perjuicio de la responsabilidad civil en que incurra (art. 15). 
En caso de reincidencia procede la destitución del Registrador (art. 15). 


XII. DERECHO INTERTEMPORAL 


1 ° La Ley sólo entró en vigencia 180 días después de su publica- 
ción en la Gaceta Oficial, salvo en relación con las normas sobre propa- 
ganda que se declararon de vigencia inmediata (art. 23). 


2° El propietario o copropietarios que iniciaron sin haber conclui- 
do la enajenación de un inmueble por parcelas y por oferta pública con 
anterioridad a la vigencia de la Ley, quedaron obligados a protocolizar 
el Documento de Urbanización o Parcelamiento. Pero, como la conti- 
nuación de la urbanización o parcelamiento de un inmueble hipotecado 
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no podía hacerse depender de la sola voluntad del acreedor hipotecario, 
se dispuso que si éste no prestaba su consentimiento no se produciría la 
división del crédito y de la hipoteca, en virtud de la enajenación de 
parcelas (art. 24, encab.). 


39) Cualquier adquirente podrá pedir al juez la fijación definitiva 
del término para la ejecución de las obras y servicios esenciales de la 
urbanización o parcelamiento, si considera excesivo el fijado por los 
propietarios o copropietario en el Documento de Urbanización o Parcela- 
miento protocolizado en virtud de lo dispuesto en el encabezamiento 
del artículo 24 (art. 24, ap. 1). 


4° Cuando la enajenación del inmueble por parcelas y por oferta 
pública hubiere concluido sin haber terminado las obras y servicios esen- 
ciales, los adquirentes de parcelas podrán pedir judicialmente la fija- 
ción de término para su ejecución (art. 24, parág. único). 
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CESIÓN DE CRÉDITOS Y OTROS DERECHOS. 
PERMUTA 


CONCEPTO DE CESIÓN DE CRÉDITOS EN SENTIDO AMPLIO 
Y RESTRINGIDO. ANTECEDENTES HISTÓRICOS. CAMPO DE 
LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS LEGALES SOBRE CESIÓN 
DE CRÉDITOS Y OTROS DERECHOS. LA OBLIGACIÓN DE 
TRANSFERIR EN LA CESIÓN DE CRÉDITOS. LA TRADICIÓN. 
EL SANEAMIENTO. LA CESIÓN DE HERENCIA. LA CESIÓN 
DE DERECHOS LITIGIOSOS. LA PERMUTA: 
GENERALIDADES. REGULACIÓN LEGAL DE LA PERMUTA. 


CONCEPTO DE CESIÓN DE CRÉDITOS EN SENTIDO AMPLIO 
Y RESTRINGIDO 


1° En sentido amplio, se entiende por cesión de créditos el acto 
entre vivos en virtud del cual un nuevo acreedor sustituye al anterior en 
la misma relación obligatoria. En este sentido pues, la cesión de créditos 
es una especie de género “cesión de derechos” y del género “modifica- 
ción subjetiva de las obligaciones”. Así entendida, la cesión de créditos 
puede ser a título oneroso (p. ej.: cesión a título de venta o permuta), o a 
título gratuito (p. ej.: cesión a título de donación), o a título de garantía, 
pago o “acreditamento”. Por ello, el Código Civil italiano vigente regula 
la cesión de créditos en sus efectos constantes e independientes de la 
relación fundamental que la origina. 
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Normalmente, la cesión de créditos nace de un contrato entre el 
acreedor original (cedente) y el nuevo acreedor (cesionario). El deudor 
(cedido) puede ser parte o no serlo. 


2° En sentido restringido, se entiende por cesión de créditos el 
contrato por el cual una persona llamada cedente se obliga a transferir y 
garantizar a otra llamada cesionario, la cual se obliga a pagar un precio 
en dinero, el crédito que tiene frente a un tercero llamado cedido. Este 
contrato es pues, una especie del género “venta” sometido a las reglas 
generales de ésta que le sean aplicables y que no estén contradichas por 
reglas específicas de la cesión de créditos’. 


ANTECEDENTES HISTÓRICOS 


Los primeros derechos históricos no admitían la idea de la transmi- 
sión de las obligaciones, lo que se explica por la concepción 
personalista del vínculo y por el interés práctico del deudor de que 
el nuevo acreedor no fuera menos compasivo que el acreedor origi- 
nal; pero pronto hubo de admitirse la transmisión “mortis causa” 
de la obligación. Después, el Derecho Romano admitió la delega- 
ción novatoria, que exigía el consentimiento del deudor, y la “pro- 
curatio in rem suam” por la cual el acreedor daba a otra persona 
mandato para cobrar la obligación a la vez que lo exoneraba de la 


1. Así pues, la cesión de créditos es un contrato consensual y el instrumento en el cual —even- 
tualmente— puede constar es sólo un medio probatorio, de modo que si ese instrumento no 
menciona todos los elementos esenciales de la cesión no puede deducirse de allí que faltaron 
en el correspondiente contrato de cesión de créditos los elementos omitidos (Juzg. Sup. 7° en 
lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 4-1X-83; R, & G., vol, 
LXXXIV, pág. 80). En consecuencia, si el consentimiento del cesionario no aparece expresa- 
do en el documento no puede deducirse que ese consentimiento no haya sido prestado para la 
operación y que por lo tanto la misma no se perfeccionó y, de igual manera, si falta la men- 
ción del precio ello no significa necesariamente que no haya habido entre las partes convenio 
sobre el precio (Juzg. Sup. 7° en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
citada). Sin embargo, la C.S.J. en la Sala de Cas. Civ. parece olvidar la distinción entre el 
contrato como acto jurídico y el instrumento como simple medio probatorio y por elio enten- 
dió que al faltar la mención del precio el acto carecía de un elemento esencial para su existen- 
cia “pues al no haber precio tampoco hay consentimiento en ese respecto, lo cual entraña la 
inexistencia del contrato” (sent. de 31-1-84, R. £ G., vol. LXXXV, págs. 413-4) y que al faltar 
la firma del cesionario “es evidente que la cesión no puede existir... no se perfeccionó (sent. 
de 28-IV-88, Tap., N° 4, Año 1988, pág. 154). 


CESIÓN DE CRÉDITOS Y OTROS DERECHOS. PERMUTA 331 


obligación de rendirle cuentas con la peculiaridad de que después 
de la “litis contestatio” en el juicio intentado por el mandatario, ya 
el deudor no se liberaba pagando al acreedor mandante. En el De- 
recho Imperial se admitió además que la notificación de la “pro- 
curatio” impedía al deudor liberarse pagando al acreedor, Por últi- 
mo, se admitió que el acreedor podría ceder la “actio utilis”, con lo 
cual prácticamente se admitió la cesión del crédito mismo. 


CAMPO DE LA APLICACIÓN DE LAS NORMAS LEGALES SOBRE 
CESIÓN DE CRÉDITOS Y OTROS DERECHOS 


Las normas expresas del Código Civil sobre cesión de crédito y 
otros derechos se refieren a la cesión en sentido estricto, o sea, a título de 
venta, de los derechos relativos, entre los cuales los más importantes son 
los derechos de créditos; pero no regulan la cesión de los derechos abso- 
lutos (como p. ej.: de los derechos reales). 


LA OBLIGACIÓN DE TRANSFERIR EN LA CESIÓN DE CREDITOS 


1° Generalidades 


La transferencia del crédito u otro derecho, en razón de la cesión, 
se rige por el Derecho común. La propia ley dispone expresamente que 
la venta o cesión de un crédito, derecho o acción, es perfecta y el dere- 
cho cedido se transmite al cesionario, desde que haya convenio sobre el 
crédito o derecho cedido y el precio, aunque no se haya hecho tradición 
(C.C. art. 1.549, encab.). Pero existen normas especiales en cuanto a la 
eficacia de la transferencia frente a terceros y al objeto de la obligación 
de transferir. 


2° Eficacia de la transferencia frente a terceros 


A) El cesionario no tiene derecho contra terceros, sino después que 
la cesión ha sido notificada al deudor o que éste la ha aceptado (C.C. art. 
1.550). Aunque, esta forma de publicidad es muy rudimentaria, resulta 
suficiente porque los interesados suelen informarse con el deudor. En 
todo caso, obsérvese que: 
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a) Basta la notificación sin que se requiera la aceptación (argumen- 
to: texto del art. 1.550 C.C.Y. 


b) La notificación puede hacerla indistintamente el cedente o el 
cesionario (argumento: texto del art. 1.550 C.C.); 


c) No se requiere forma especial para la notificación o aceptación 
del deudor, pero una u otra debe constar de documentos con fecha cierta 
para ser oponible a terceros?. 


d) La notificación o aceptación puede ser expresa o tácita; y ante- 
rior, simultánea o posterior a la cesión*. La aceptación simultánea con- 
vierte a] contrato en plurilateral; y 


2. Juzg. 3° de Prim. Inst, en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda sent. de 12-11-60 
(T.R, vol. VIN, págs. 114-115). Pero no constituye noti ón el simple conocimiento 
indirecto que el deudor tenga de ella (Juzg. Sup. 2° del Trab. del D.F. sent. de 30-XX1-1956; 
¿.T.R., vol. V, pág. 152. : 

3. Juzg. 3° de Prim. Inst, en lo Merc, de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda sent. de 12-11-60 
(J-T.R, vol. VIIL págs. 114-115). En particular, no es necesario que la notificación sea judi- 
cial (C. Sup. 1* en lo Civ, y Merc. del Edo. Zulia, sent. 13-111-1962, J,T.R, vol. X, págs. 
82-84). Pero si se hace por carta misiva ésta requiere tener fecha cierta para ser oponible a 
terceros según sent, de 1-111-61 de la C.S.J. Sala de Cas. en lo Civ. y Merc, y del Trab. y en 
general debe constar por documentos con fecha cierta para obrar contra terceros según sent. 
de 6-X-61, del J. Sup. en lo Civ. Mere. y Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Lara (J-T.R, vol. IX, 
págs. 135-7), que cita a Domínici, ob. cit., tomo 3, págs. 404-5. En caso de notificación 
judicial no se requiere que sea hecha por acta ante el juez pues basta hacerlo por boleta siendo 
prueba suficiente la firma del notificado al pie de la declaración del alguacil con los testigos 
de la ley (Juzg. 1° en lo Civ. Merc., Tráns. y Trab, del Edo. Zulia, sent. de 13-111-62; J,T.R,, 
vol, X, págs. 82-84). El art. 935 C.P.C. declara competente para la notificación a cualquier 
Juez civil del domicilio del notificado. 

4. No es necesario que la notificación preceda a la demanda del cesionario contra el cedido: esa 
demanda equivale a notificación y no la presupone (C.E.C., sent. de 13-XI1-1951;J.C.D.C.Y, 
1924-50, págs. 82-3, fallo que a su vez cita en su apoyo sentencia de la propia Corte de 17-1V. 
1920). En el mismo sentido Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ de ta I Circ. Jud., sent. de 
13-VI-58 (J.T.R, vol. VII, págs. 325-7), Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud., 
del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 5-V111-1963 (J.T.R, vol. XI, págs. 80-1) y Juzg. 2° de Prim. 
inst. en lo Civ, y Merc. de la Circ. Jud del Edo. Portuguesa, sent. de 25-V1-1963 (J.T.R, vol. 
XI, págs. 81-3),C. Sup. 3* en lo Civ. Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent de 
20-1V-71 (R. & G., vol. XXX, 203 y sigtes.), C. Sup. 1* en lo Civ y Merc. de la misma Circ., 
sent, de 9-X1-71 (R. & G., vol. XXXII, págs. 104 y 105), C.S.J. Sala Cas. Civ., Merc. y del 
Trab., sent, de 19-1-72(R. £ G., vol. XXXIII, págs. 368 y sutes.) y de 16-IX-74 (R. & G., vol. 
XLIV, págs. 412 y sgtes.), C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud, del D.F. y Edo. 
Miranda, sent. de 17-4V-75 (R. & G., vol. XLVI, págs. 41 y sgtes). Juzg. Sup. 1° en lo Civ. y 
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e) Los “terceros” a que se refiere el artículo 1.550 del Código Ci- 
vil, son especialmente el deudor y los acreedores del cedente (y sus 
sucesores a título particular”). 


B) La norma de que el cesionario no tiene derecho contra terceros 
sino después de que la cesión ha sido notificada al deudor o de que éste 
la ha aceptado, tiene importantes consecuencias: 


a) El deudor cedido (C.C. art. 1.551) se libera si paga al cedente 
antes de la notificación de la cesión' (salvo si se trata de documentos que 
llevan la aceptación expresa o tácita del deudor de que el crédito pueda 
ser cedido, p. ej.: cuando se trata de letras de cambio)”. En cambio, el 
deudor no se libera por el pago que anteriormente hiciera al cedente si 
luego acepta la cesión, ya que esta aceptación implica renuncia a oponer 
dicha excepción. Por otra parte, el cedido puede oponer la compensa- 
ción al cesionario cuando se ha hecho acreedor del cedente antes que lo 
notifiquen de la cesión mientras que si la acepta sin condiciones ni reser- 
va ya no podrá oponerle al cesionario la compensación que podía oponer 
al cedente antes de la aceptación (C.C. art. 1.337). 


b) Entre los varios cesionarios de un mismo crédito, se prefiere al 
primero cuya cesión fue notificada al deudor o aceptada por éste. 


c) Si el cedente dio en prenda el crédito después de haberlo cedi- 
do, entre el acreedor prendario y el cesionario se prefiere al contratante 


Merc. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 9-X-85 (R. & G., vol. XCII, págs. 
9-10), y C.S.J., en la Sala de Cas. Civ. sent. de 10-1-88 (Tap., N° 1, año 1988, pág. 116) El 
Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, en sent. 7-1V-62 
agregó que la notificación puede resultar también de las diligencias practicadas con motivo 
de la ejecución del embargo decretado en el juicio intentado por el cesionario (J.T.R, vol. X, 
págs. 80-82). 

5. Juzg. Sup. en lo Civ. Merc. y del Trab. de la Circ. Jud. del Edo. Lara, sent. de 29-1X-58 
(QW/T.R,, vol, VII, tomo 1, pág. 320). 

6. Juzg. 3° de Prim. inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 12-J1-60 
(LER. vot. VIIE págs. 115-9). 

7. Se ha considerado que el simple hecho de obligarse civitmente a pagar al deudor “o a su 
orden” equivale a aceptación tácita de cualquier cesión posterior (Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y 
Merc, de la I Circ. Jud., sent. 19-1X-1956; J.T.R, vol. Y, pág. 482). 
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cuyo contrato (de prenda o cesión), fue notificado al deudor o aceptado 
por éste con anterioridad. 


d) Los acreedores del cedente antes de la aceptación o notificación 
pueden, entre otras cosas, practicar medidas preventivas o de ejecución 
sobre el crédito o intentar la acción oblicua frente al deudor, pero no 
pueden hacerlo después de la aceptación o notificación de la cesión. 


C) Salvo disposición en contrario, no es necesaria la notificación o 
aceptación en los siguientes casos: 


a) Si se trata de cesión de derechos absolutos porque las normas 
legales expresas de la cesión de crédito sólo se aplican a los derechos 
relativos y porque otras normas del propio Código o de otras leyes estable- 
cen requisitos distintos para que la transferencia de derechos absolutos 
surta efectos frente a terceros; 


b) Si se trata de créditos comprendidos en universalidades, ya que 
entonces privan las normas relativas a dichas universalidades; 


c) Si se trata de títulos de crédito, ya que en tal caso privan las 
normas especiales dictadas para los mismos; y 


d) Si se trata de legados, ya que entonces no hay cesión de créditos 
ni en sentido restringido, ni en sentido amplio. 


3° Objeto de la transferencia 


El objeto de la transferencia es el crédito o derecho vendido con 
sus accesorios. 


A) El crédito o derecho vendido. Debe aclararse que en la cesión 
de créditos se transfiere el mismo crédito. En consecuencia: a) el crédito 
queda transferido al cesionario por su valor nominal, aunque el precio 
de la cesión sea superior o inferior a éste, a menos que se haya conveni- 
do una cesión parcial del crédito; y b) el crédito queda transferido con 
todas las excepciones que el deudor podía oponer al cedente, salvo en la 
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medida en que el deudor haya renunciado a las mismas normas en el 
caso de haber aceptado la cesión®. 


B) Los accesorios del crédito (C.C. art. 1.552). La transferencia de 
los accesorios es, en realidad,, una consecuencia de que la cesión trans- 
fiere el mismo crédito. Entre tales accesorios pueden mencionarse: a) las 
cauciones, privilegios e hipotecas (C.C. art. 1.552) que lo garanticen; b) 
el derecho de cobrar los intereses que correspondan; y c) la reserva de 
dominio que garantice el crédito (Cap. XXII). 


LA TRADICIÓN 


La tradición en la cesión de créditos u otros derechos se hace con la 
entrega del título que justifica el crédito o derecho cedido (C.C. art. 1 .549, 
ap. único). Nuestra ley no ha previsto la forma de hacer tradición en la 
cesión parcial, caso en el cual conforme al Código Civil italiano la tradi- 
ción se hace con la entrega de copia auténtica del título, de modo que 
tanto el cedente que retiene parte del crédito como el cesionario a quien 
se refiere el resto, tengan a su disposición la prueba del crédito, 


EL SANEAMIENTO 


1° Salvo pacto expreso, el cedente responde de la existencia del 
crédito al tiempo de la cesión a no ser que lo haya cedido como dudoso 
o sin garantía (C.C. art. 1.553), con la salvedad de que aún en esos dos 
casos excepcionales queda comprometida su responsabilidad si la ine- 
xistencia del crédito se debe a su hecho personal. Así pues, el cedente no 
responde de la solvencia del deudor ni de la eficacia de las garantías sino 
cuando lo ha prometido expresamente (C.C. art. 1.554). 


El cedente cuando responde de la inexistencia del crédito, debe 
tanto el reembolso del precio como la indemnización de los daños y 
perjuicios, incluso del lucro cesante. 


8. Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo Miranda, sent. de 4-X11-1961 
J/T.R, vol. 1X, págs. 137-9). Así, por ejemplo, el cesionario puede oponer la inexistencia 
de crédito C.S.3., Sala de Cas., Civ., Merc. y del Trab., sent. de 16-IV-69; R. & G., vol. XXI, 
pág. 381). 
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2° Cuando el cedente ha garantizado expresamente la solvencia 
del deudor, a falta de convenio entre las partes, se entiende que su res- 
ponsabilidad se limita al monto del precio convenido para la cesión (C.C. 
art. 1.554), y que el cedente ha garantizado la solvencia del deudor por 
un año, a contar desde la época de la cesión del crédito, si el plazo de 
éste estaba ya vencido y caso contrario, a partir de la fecha de venci- 
miento del término (C.C. art. 1.555, encab. y aparte 19). Pero si se trata 
de la cesión de una renta perpetua, la responsabilidad por la solvencia 
durará diez años a partir de la fecha de la cesión (C.C. art. 1.555 ap. 29), 
salvo pacto en contrario. 


LA CESIÓN DE HERENCIA" 


1° La cesión de herencia en sentido estricto, es el contrato por el 
cual un heredero vende a un coheredero o a un extraño sus derechos en 
la sucesión —abierta (C.C. art. 1.156) — de una persona a la que ha sido 
llamada a suceder por la ley o testamento. Dentro de la figura queda 
comprendida tanto la venta en todo o parte de la herencia por un herede- 
ro único como la venta de sus cuotas —separada o unitariamente— por 
uno, varios o todos los coherederos. 


2° El objeto de la transferencia, a menos que se especifiquen los 
bienes de la sucesión, es el emolumento que le corresponde al heredero 
cedente. En consecuencia, el cedente debe reembolsar al comprador, a 
menos que se los haya reservado expresamente, los frutos que hubiera 
aprovechado de algún fundo o crédito que hubiere cobrado, si perte- 
necían a la herencia (C.C. art. 1.556, ap. 19). Por la misma razón, el 
comprador debe reembolsar al vendedor lo que éste haya pagado por las 
deudas y cargas de la herencia y abonarle lo que ésta le debía, salvo 


9, Siguiendo a Domínici, el Juzg. de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda, en sent. de 13-VH-59 (J.T.R., vol. VII, tomo I, págs. 321-2), equiparó al cedente 
que garantiza la solvencia del deudor a un fiador para reconocerle el beneficio de cxcusión. 
No compartimos el criterio, El fiador responde por el incumplimiento del deudor; el cedente 
mencionado sólo responde cuando el cedido no cumple por no tener recursos para hacerlo. 
Naturalmente el cedente al ser demandado puede alegar que el cedido tiene bienes suficientes 
para pagar; pero ello no es un beneficio de excusión sino una defensa dirigida a establecer 
que no se ha realizado el supuesto de su responsabilidad (la insolvencia del deudor). 

10. Véase al respecto Cristóbal Montes, Ángel “Consideraciones Generales sobre la Venta de 
Herencia”, Rev, Fac. Der. UCAB, N° 5, págs. 59 y sgtes. 
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pacto en contrario (C.C. art. 1.556, ap. 2°). Esta disposición es la de la 
mayor importancia porque el cedente no se libera frente a los acreedores 
de la herencia por el hecho de la cesión a menos que dicho acreedores 
consientan en ello, lo que de ordinario no ocurre. A la inversa, los acree- 
dores de la herencia no tienen acción contra el cesionario para exigirle el 
pago de las deudas de la herencia. 


3° Si el cedente no especifica los bienes que componen la herencia, 
sólo está obligado a garantizar su cualidad de heredero (C.C. art. 1.556, 
encab.); si ha indicado la cuota que le corresponde como heredero, el 
cedente garantiza también la existencia de su derecho a dicha cuota, pero 
no responde del número ni del valor de los bienes sin que por ello el 
contrato pueda ser considerado como aleatorio. 


En cambio, si se especifican los bienes de la herencia ya no se trata 
propiamente de una cesión de herencia sino de la venta de un conjunto 
de bienes que se rige entonces por las normas del Derecho Común en 
materia de venta. Tampoco hay venta de herencia cuando la venta se 
contrae sólo a una clase o categoría de los bienes del acervo hereditario 
(p. ej.: todos los bienes muebles de la herencia). En cambio nada obsta 
para que se excluyan una o más relaciones jurídicas integrantes de la 
herencia. 


LA CESIÓN DE DERECHOS LITIGIOSOS 


El Derecho Civil reglamenta especialmente la cesión de derechos 
litigiosos con la finalidad de evitar que una persona no pueda hacer valer 
sus derechos frente a otra por el hecho de que ésta los ceda a un tercero 
durante el proceso y notifique la cesión para que surta sus efectos frente 
a terceros. 


La especialidad de referencias consiste en que: “La cesión que 
hiciera alguno de los litigantes de los derechos que ventila a quien no es 
parte de la causa, después del acto de la contestación al fondo de la 
demanda y mientras no sea dictada sentencia definitivamente firme, no 
surte efectos sino entre el cedente y el cesionario. Sin embargo, cuando 
se haga constar en los autos que la parte contraria acepta la cesión, sur- 
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tirá ésta inmediatos efectos contra aquella, y en sustitución del cedente, 
se hará el cesionario parte de la causa” (C.C. art. 1.557). 


Si la cesión del derecho litigioso se efectúa antes de la contestación 
de la demanda, se trata de una cesión de créditos común que produce 


efectos frente a terceros a partir de la notificación o aceptación!'-”, 


LA PERMUTA: GENERALIDADES 
1° Concepto 


“La permuta es el contrato por el cual cada una de las partes se 
obliga a dar una cosa para obtener otra por ella” (C.C. art. 1.558). Frente 
a esta definición pueden hacerse dos observaciones críticas: A) Por las 
mismas razones señaladas al considerar la definición de venta, debería 
indicarse que la obligación es de transferir y garantizar; y B) No es esen- 
cial que cada una de las partes se obligue a transferir y garantizar la 
propiedad de una cosa sino que es suficiente que se obliguen a transferir 
y garantizar la propiedad u otro derecho, siempre que ninguna de ellas se 
obligue a pagar una suma de dinero. 


2? Ubicación de la permuta dentro de la clasificación de los con- 
tratos 


Es aplicable todo lo expuesto acerca de la ubicación de la venta 
(ver Cap. XIV). 


11. Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent, de 4-X-60 
{(J.T.R., vol. VIIL, pág. 119) y C. Sup. la en lo Civ. Mere. de la misma Circ., sent. de 13-VII1-1964 
(R. & G., vol. X, págs. 52-53). 

12. El Juzg. 3° de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, en sent. de 
27-IV-1961, llega a inferir que antes de la contestación del fondo de la demanda pueden 
cederse los derechos litigiosos sustituyendo el cesionario al cedente en la relación procesal 
(J.T.R., vol. IX, pág. 140-1), sin que pueda aceptarse que tal sustitución se efectúe por el solo 
hecho de la cesión. Amplia los efectos procesales de la cesión de derechos litigiosos el Juzg. 
Sup. 5° en lo Civ. y Merc. de la misma Circ., sent, del 23-11-84 (R. £ G., vol. LXXXV, págs. 
12-73). 
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3° Diferenciación entre la permita y otras instituciones jurídicas y 
casos de tipificación dudosa 


(Ver Cap. XV, idéntico enunciado para la venta). 


II. REGULACIÓN LEGAL DE LA PERMUTA 
19 Principio general 


El principio, es que la permuta se rige por las mismas normas que 
la venta (C.C. art. 1.563). Sin embargo, el legislador reiteró innecesaria- 
mente el principio de la consensualidad del contrato (C.C. art. 1.559) y 
dispuso expresamente que en la permuta, salvo convención en contrario, 
los gastos de escritura y demás accesorios, serán satisfechos de por mi- 
tad por los contratantes (C.C. art. 1.564), lo que no es sino la aplicación 
“mutatis mutandis” de la regla establecida en materia de venta. Las ver- 
daderas normas específicas de la permuta son las referentes a la permuta 
de la cosa ajena, a la evicción de la cosa permutada y a la oponibilidad 
de la resolución de la permuta frente a terceros. 


29 Permuta de la cosa ajena 


El Código Civil dispone que “si uno de los permutantes ha recibi- 
do ya la cosa que se le dio en permuta, y prueba que el otro contratante 
no era dueño de ella, no puede obligársele a entregar lo que prometió 
dar, y cumple con devolver la que recibió” (art. 1.560). Esa norma se 
aparta notoriamente del sistema seguido en materia de venta de la cosa 
ajena ya que aquí la sanción no es de nulidad relativa, sino de resolución 
de contrato (C.C. art. 1.563). 


3° Evicción de la cosa permutada 


Dispone el Código Civil que: “El permutarte que ha padecido evic- 
ción de la cosa que recibió, puede, a su elección, demandar la indem- 
nización de perjuicios o repetirla cosa que dio” (C.C. art. 1.501). Esta 
norma establece una diferencia entre la venta y la permuta derivada de 
la naturaleza misma de los contratos, ya que en la venta quien sufre 
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evicción sólo puede obtener coactivamente una indemnización en dine- 
ro mientras que en la permuta puede optar entre exigir una indemniza- 
ción en dinero o la repetición de la cosa. En el caso de pedir la repeti- 
ción, el permutarte que sufrió la evicción lo que hace es solicitar la 
resolución del contrato (argumento: C.C. art. 1.562) y, aun cuando pu- 
diera parecer lo contrario dado el texto legal, tiene también derecho a 
exigir una indemnización de los daños y perjuicios que haya sufrido, 
con la peculiaridad de que no podrá incluir en los mismos el valor de la 
cosa que había adquirido, ya que recibe la cosa que había enajenado. 


4° Oponibilidad de la resolución de la permuta a los terceros 


La resolución del contrato conforme a las normas sobre la permuta 
de la cosa ajena y evicción de la cosa permutada, no perjudica los de- 
rechos adquiridos por terceros antes del registro de la demanda si se 
trata de inmuebles o antes del conocimiento de la demanda si de mue- 
bles (C.C. art. 1.562), lo que constituye una excepción al principio de 
que “resuelto el derecho de quien da, queda resuelto el derecho de quien 
recibe”. 


CAPÍTULO XXIV 


ENFITEUSIS 


GENERALIDADES SOBRE ENFITEUSIS. EFECTOS 
PERSONALES DE LA ENFITEUSIS. EFECTOS REALES 
DE LA ENFITEUSIS. SUBROGACIÓN REAL 


GENERALIDADES SOBRE ENFITEUSIS 
1. NOCIONES HISTÓRICAS 


En las postrimerías del Imperio Romano, existían grandes extensio- 
nes de tierras incultas que representaban una pesada carga para sus pro- 
pietarios, casi siempre latifundistas, porque éstos, sin obtener provecho 
de ellas, debían pagar un fuerte impuesto territorial, Aprovechando ideas 
helénicas y experiencias romanas obtenidas en la explotación de las tie- 
rras públicas, se ideó la celebración de arrendamientos perpetuos o muy 
largos, por los cuales los arrendatarios asumían tres obligaciones: mejo- 
rar el fundo, especialmente mediante plantaciones (de allí el nombre de 
enfiteusis, que proviene del griego “enfiteuo” (sembrar), satisfacer el 
impuesto territorial y pagar anualmente al propietario una cantidad rela- 
tivamente baja de dinero llamada canon y a veces “vectigal” (nombre 
tomado del régimen anterior de explotación de tierras públicas). Pero a 
fin de que el enfiteuta pudiera defenderse de perturbaciones de terceros 
se hizo necesario que le confirieran derechos casi idénticos a los de un 
propietario porque, por una parte, los derechos de simple arrendatario 
no le permitían enfrentarse a terceros y, por otra parte, el propietario no 
podía acudir a defenderlos en juicio debido a que la lejanía le impedía 
comparecer personalmente y las trabas existentes para la representación 


I 
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en un juicio le impedían o dificultaban hacerlo mediante apoderado. Ahora 
bien, al dotarse al enfiteuta de derechos tan significativos, surgió la dis- 
cusión de si los respectivos contratos eran arrendamientos o ventas, cues- 
tión que solucionó Zenon afirmando que su efecto era constituir sobre la 
cosa un derecho real en favor del enfiteuta, distinto de la propiedad. 


La enfiteusis subsistió durante la Edad Media en los lugares donde 
se conservó el Derecho Romano; pero cambió su función económico- 
social, pues se la utilizó como base jurídica de las prestaciones debidas 
por los vasallos a sus señores. Con ello se modificó también la con- 
cepción jurídica de la institución. En efecto, se consideró que la enfi- 
teusis perpetua o por más de 99 años transfería al enfiteuta el dominio 
útil, que le permitía obtener casi todos los efectos económicos de la pro- 
piedad, mientras que el concedente retenía el dominio eminente, que le 
permitía cobrar el canon y exigir las demás prestaciones que solía impo- 
ner al enfiteuta. En cambio, la opinión dominante era que en los demás 
casos, la enfiteusis sólo confería al enfiteuta un derecho real de uso y 
goce de la cosa. 


Ante el silencio del Código Napoleónico, que no reglamentó la 
enfiteusis, la jurisprudencia francesa no negó su validez sino que la 
calificó de constitución de usufructo. Con ello perseguía la doble finali- 
dad de reconocer al enfiteuta un derecho real sobre la cosa, sin apartarse 
del principio de que el número de los derechos reales es un “numerus 
clausus”, y de admitir que el derecho del enfiteuta era susceptible de 
hipoteca a pesar de no figurar en la enumeración legal correspondiente, 
donde en cambio, figuraba el derecho de usufructo sobre inmuebles. 
Una Ley de 1902 consagró esas soluciones jurisprudenciales. 


El Código Civil italiano de 1865, en cambio, reguló expresamente 
la enfiteusis; pero para borrar vestigios feudales dio al enfiteuta, me- 
diante normas de orden público, la facultad de disponer del fundo y el 
derecho de rescatarlo en determinadas condiciones. Esto hizo que el con- 
trato se hiciera demasiado oneroso para el concedente, de modo que la 
enfiteusis quedó en la práctica reducida a las tierras públicas, 
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Entre nosotros, la adopción del modelo italiano de 1865 condujo a 
los mismos resultados prácticos, con la salvedad de que se dictaron nor- 
mas restrictivas de la utilización de la enfiteusis respecto de las tierras 
pertenecientes a algunas personas de Derecho Público. 


El Código Civil italiano de 1942 introdujo profundas modificacio- 
nes en la reglamentación del contrato en favor del concedente a fin de 
fomentar su utilización por considerar que podía ser un valioso ins- 
trumento jurídico de colonización. Esas reformas italianas no fueron in- 
corporadas a nuestra legislación. 


II. CONCEPTO DE ENFITEUSIS 


Conforme al texto de la ley, “la enfiteusis es un contrato por el cual 
se concede un fundo a perpetuidad o por tiempo determinado con la 
obligación de mejorarlo y de pagar un canon o pensión anual expresado 
en dinero o en especie” (C.C. art. 1.565). En consecuencia: 


1° El contrato debe referirse a un fundo; pero no es necesario que 
sea un fundo inculto, ni siquiera que se trate de un fundo rústico. Como 
afirma Dominici, es posible conceder en enfiteusis una casa que necesite 
reparaciones. 


2° La duración puede ser perpetua o por tiempo determinado, sin 
que la ley fije una duración mínima, a diferencia del Código Civil ita- 
liano vigente que establece el mínimo de 20 años. La perpetuidad de 
enfiteusis se presume, salvo prueba en contrario (C.C. art. 1.566). 


3° Es esencial que exista la obligación de mejorar el fundo; pero 
no se requiere que las mejoras consistan en siembras o cultivos. 


4° Es esencial que exista la obligación de pagar un canon o pen- 
sión, pero no es esencial que dicho canon o pensión sea anual ya que la 
norma según la cual el pago de la pensión será anual (C.C. art. 1.569), es 
una norma supletoria (C.C. art. 1.567). Por ello hubiera sido más exacto 
que nuestro legislador en su definición de enfiteusis hubiera empleado 
la expresión “periódico” en vez de “anual”, tal como lo hizo el legisla- 
dor italiano del 42. 
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Debe advertirse, por último, que resulta muy difícil saber si determi- 
nados contratos son enfiteusis o arrendamientos cuando las partes han 
establecido la obligación de mejorar un fundo sin emplear expresiones 
que califiquen univocamente el contrato. La longitud del término de 
duración y la periodicidad del canon pueden ayudar a calificar el contra- 
to; pero no permiten establecer criterios decisivos de diferenciación. 


III. NATURALEZA DE LOS DERECHOS DEL CONCEDENTE Y DEL ENFITEUTA 
SOBRE EL FUNDO ENFITÉUTICO 


1° De acuerdo con la tesis medioeval o tesis de los dos dominios, el 
concedente y el enfiteuta tienen dos derechos de propiedad diferentes; 
el dominio útil y el dominio eminente, lo que sólo podía sostenerse den- 
tro de la concepción germánica de que sobre una misma cosa pueden 
coexistir varios dominios si el titular de cada uno de ellos en razón de su 
derecho retira de la cosa una utilidad distinta. Sin embargo, se suelen 
utilizar las expresiones dominio útil y dominio eminente con fines pura- 
mente pedagógicos para caracterizar la situación de cada una de las par- 
tes. Además, ciertas expresiones de nuestro legislador constituyen una 
reminiscencia de esta teoría. 


2° Según otra teoría, el enfiteuta tiene un verdadero derecho de 
propiedad sobre la cosa. Pero ello implicaría que el concedente no tu- 
viera sino derechos de crédito en relación con el fundo para exigir las 
mejoras y cobrar el canon, respaldados por una garantía real, consecuen- 
cia incompatible con la ley que coloca los derechos del concedente entre 
los derechos reales susceptibles de hipoteca (C.C. art. 1.881, ord. 3%). 
Por otra parte, el concedente conserva un derecho a la devolución del 
fundo en determinados casos, en virtud del cual puede colocarse de nue- 
vo en la situación del propietario pleno del fundo y si bien podría alegarse 
que el derecho de rescate disminuye la probabilidad de esa devolución, 
en cambio, es también cierto que reafirma la idea de que el enfiteuta no 
es propietario, 


3° Según otros autores y la jurisprudencia francesa, el derecho del 
enfiteuta es un derecho de usufructo, concepción inadmisible entre noso- 
tros donde la ley enumera separadamente el derecho del usufructuario y 
el del enfiteuta (C. C. arts. 530 y 1.881). 
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4° Por último, nuestro derecho recoge la concepción de que los 
derechos del concedente y del enfiteuta son derechos reales inmobilia- 
rios, susceptibles de hipoteca y distintos de los demás derechos reales 
(C. C. arts. 530 y 1.881). 


IV. UBICACIÓN DE LA ENFITEUSIS DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE 
LOS CONTRATOS 


La enfiteusis es un contrato: 
1° Bilateral; 
2° A título oneroso; 


3° Consensual, aunque, como señala Dominici, es necesario regis- 
trarla para oponerla a los terceros que hayan adquirido y conservado 
derechos sobre el fundo!; 


4° De tracto sucesivo; 


5° Principal, en el sentido de que las obligaciones que del mismo 
derivan no presuponen una obligación principal; 


6° Con efectos reales, si bien no sería rigurosamente exacto conside- 
rarlo como traslativo. 


V. CARÁCTER DE LA REGLAMENTACIÓN LEGAL DE LA ENFITEUSIS 


Las normas legales sobre la enfiteusis tienen carácter supletorio, 
salvo las relativas: 19) al derecho del enfiteuta de disponer del fundo sin 
quedar obligado a pagar por ello ninguna contraprestación; 29) a la prohi- 
bición de la subenfiteusis; 3°) al derecho del concedente de pedir reco- 
nocimiento de su derecho sin estar obligado a pagar prestación alguna 
por ello; y 4%) al derecho de rescate que tiene el enfiteuta (C.C. art. 
1.567). 


1. Aunque la enfiteusis no está mencionada en el ordinal 2° del art. 1.920 del Código Civil, debe 
considerársela incluida en el ord. 1? de dicho artículo, 


346 CAPÍTULO XXIV 


EFECTOS PERSONALES DE LA ENFITEUSIS 


El contrato de enfiteusis produce efectos de dos órdenes: impone a 
las partes obligaciones (y les confiere los correspondientes derechos de 
crédito), y hace nacer derechos reales sobre el fundo. Aquéllos son efec- 
tos personales y éstos son los efectos reales. Estudiaremos ahora los 
primeros. 


I. OBLIGACIONES DEL ENFITEUTA 


Las obligaciones del enfiteuta son: 1%) pagar el canon; 2°) mejorar 
el fundo; 3%) pagar los impuestos territoriales y cualquiera otras cargas 
que graven el fundo. 


1° Obligación de pagar el canon enfitéutico. 


A) Objeto. El canon puede consistir en una suma de dinero o en 
especies (C.C. art. 1.565) y deberá pagarse anualmente (C.C. art. 1,569), 
salvo que las partes dispongan, lo contrario (C.C. art. 1.567). 


B) Caracteres. La obligación de pagar el canon en nuestro Dere- 
cho, a diferencia de lo previsto en el Código Civil italiano vigente, no es 
solidaria entre los coenfiteutas ni es indivisible entre los herederos del 
enfiteuta. 


C) Reducción o extinción. Expresamente dispone la ley que “el 
enfiteuta no puede pretender la remisión o reducción de la pensión por 
esterilidad, aunque sea extraordinaria ni aún por pérdida de frutos” (C.C, 
art, 1.570, ap. único), norma que viene a excluir toda pretensión de apli- 
car en la materia el régimen del arrendamiento de predios rústicos (C.C. 
art. 1.624). 


En cambio, si el fundo enfitéutico perece totalmente, el enfiteuta 
se libera de la obligación de pagar la pensión (C.C. art. 1.571, encab.). 
Si la pérdida es sólo parcial el enfiteuta no puede exigir la disminución 
de renta cuando la parte que queda es bastante para pagarla íntegra; pero 
en tal hipótesis, siempre que la parte que ha perecido sea notable, el 
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enfiteuta puede renunciar su derecho cediendo el fundo al concedente 
(C.C. art. 1.571, ap. 1 único), con lo que se extingue el contrato. No se 
regula expresamente el caso de que destruido parcialmente el fundo, la 
parte que quede no sea suficiente para pagar la pensión íntegra; pero 
parece evidente que entonces el enfiteuta, a su elección, puede pedir la 
reducción del canon o renunciar a su derecho en favor del concedente. 
Por lo demás, aunque no lo diga expresamente la ley, se sobreentiende 
que la pérdida a que se refiere es a la originada por causa extraña no 
imputable al enfiteuta y que si ésta se debe a culpa del concedente o de 
un tercero, el enfíteuta tiene. además las correspondientes acciones para 
exigir la responsabilidad contractual o extracontractual. 


No existe en nuestro Derecho la previsión del Código Civil italia- 
no vigente, que permite revisar el canon de 10 en 10 años si se ha hecho 
demasiado pequeño o demasiado oneroso en relación con el valor del 
fundo; siempre que el valor de éste haya aumentado o disminuido en la 
mitad, por lo menos, de su valor original o del valor atribuido en una 
anterior revisión. De allí que, a pesar del alza experimentada en el valor 
de la tierra en nuestro país, los concedentes carezcan de recurso para 
obtener un aumento de la pensión enfitéutica, aun en aquellos casos en 
que el canon resulta en la actualidad ridículamente desproporcionado al 
valor del fundo. 


D) Sanción. Sin mengua de otros recursos de Derecho común, el 
concedente a quien no se ha pagado el canon puede exigir la devolución 
del fundo, si el enfíteuta no prefiere rescatarlo cuando éste, después de 
interpelado, no ha pagado la pensión por dos años consecutivos (C.C. 
art. 1.576). Como esta norma no es de orden público (C.C. art. 1.567), 
las partes pueden acordar al concedente el derecho a pedir la devolución 
del fundo por el concepto mencionado en términos más rigurosos o más 
favorables que los señalados por la ley. 


2° La obligación de mejorar el fundo. 
El enfiteuta está obligado a mejorar el fundo. La obligación impli- 


ca una labor positiva (no basta abstenerse de deteriorar), la cual puede 
consistir en efectuar plantaciones, desmontes, apertura de caminos, re- 
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paraciones o en general todo cuanto contribuya a aumentar el valor del 
fundo; pero el contenido de esta obligación en cada caso concreto re- 
sulta de las estipulaciones de las partes. 


3° La obligación de pagar los impuestos territoriales y demás car- 
gas que graven el fundo (C.C. art. 1.568). 


Esta obligación, que no requiere comentarios, obedece a la idea de 
que si el enfiteuta recibe todo el beneficio económico de fundo, lo nor- 
mal es que soporte sus cargas. 


11. OBLIGACIONES DEL CONCEDENTE 


Las obligaciones del concedente son dos: conceder el fundo e in- 
demnizar al enfiteuta por las mejoras en caso de entrega. 


1° La obligación de conceder el fundo 


La principal obligación del concedente es “conceder” el fundo, o 
sea, constituir en cabeza del enfiteuta el derecho real de enfiteuta. Este 
efecto opera, en principio, como consecuencia inmediata del perfecciona- 
miento del contrato (C.C. art. 1.161). Consecuencia de esta obligación 
es la responsabilidad del concedente en caso de evicción. A falta de nor- 
ma expresa en la materia, deben aplicarse las correspondientes normas 
de la venta, ya que se trata de materias análogas. 


2° La obligación de indemnizar al enfiteuta por las mejoras en 
caso de entrega del fundo 


El concedente está obligado a indemnizar al enfiteuta por las mejo- 
ras que haya hecho en el fundo, en caso de entrega de éste (C.C. art. 
1.577). 


Si la entrega se ha verificado por culpa del enfiteuta, la indemniza- 
ción se debe hasta el monto de la suma menor entre lo gastado y el valor 
de las mejoras al tiempo de la devolución del fundo (C.C. art. 1.577, ap. 
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19). En cambio, cuando la entrega se ha hecho por vencimiento del tér- 
mino de la enfiteusis, la indemnización consiste en el valor de las mejo- 
ras para la época de la entrega (C.C. art. 1.577, ap. 29). Esta última regla 
debe extenderse a todos los casos en que se extinga la enfiteusis sin 
culpa del enfiteuta (p. ej.: por el cumplimiento de una condición reso- 
lutoria). 


EFECTOS REALES DE LA ENFITEUSIS 
(Derechos del concedente y del enfiteuta sobre el fiordo) 


L. DERECHOS DEL ENFITEUTA SOBRE EL FUNDO 


El derecho del enfiteuta sobre el fundo enfítéutico comprende tres 
derechos o facultades: el derecho de goce, el derecho de disponer y el 
derecho de redención o rescate. 


1° El derecho de goce. Conforme a la ley, el enfiteuta se hace propie- 
tario de todos los productos del fundo y de sus accesorios y tiene los 
mismos derechos que tendría el propietario respecto del tesoro y de las 
minas descubiertas en el fundo enfitéutico (C.C., art. 1.572). Ninguna 
duda cabe, aunque no lo mencione expresamente la ley, de que también 
hace suyos los frutos del fundo. 


22 El derecho de disponer del fundo. Establece la ley que el enfiteuta 
puede disponer del fundo y de sus accesorios por acto entre vivos o por 
acto de última voluntad, sin que deba en ningún caso nada al concedente 
por la transmisión del fundo, de cualquier manera que sea (C.C. art, 
1.575). Esta norma es de orden público (C.C. art. 1 .567).La única limita- 
ción expresa en la ley deriva de la prohibición de las subenfiteusis (C.C. 
art. 1.573 ap. últ.), que también es de orden público (C.C. art. 1.567). 


En realidad, la expresión de la ley es inexacta y sólo se explica 
como un vestigio de la teoría de los dos dominios: el enfiteuta, en ver- 
dad, no puede disponer del fundo sino de su derecho de enfiteusis. 


A propósito de la norma citada, conviene advertir que antiguamen- 
te se solía establecer que el enfiteuta que “dispusiera del fundo”, debía 
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pagar al concedente una compensación, que era el laudemio (1/50 del 
precio) u otra análoga. 


Si el enfiteuta “dispone del fundo”, el concedente no tiene el dere- 
cho de retracto ni el derecho de preferencia o prelación que antigua- 
mente se le concedía porque nuestro legislador consideró indeseable que 
la propiedad se consolidara en manos del concedente, ya que de ordina- 
rio éste no explota el fundo. Sin embargo, el código civil italiano esta- 
blece el derecho de prelación o preferencia del concedente y permite los 
pactos por los cuales se prohíbe al enfiteuta “disponer del fundo” duran- 
te los primeros veinte años de la enfiteusis. 


A diferencia del legislador italiano, nuestro código civil no ordena 
expresamente que se aplique a los arrendamientos consentidos por el 
confiteuta las normas sobre arrendamientos celebrados por los usufruc- 
tuarios (C.C. art. 598); pero parece evidente que la aplicación procede 
por analogía (v Cap. XXVI, legitimación para dar en arrendamiento). 


3° El derecho de redención o rescate. El enfiteuta puede rescatar el 
fundo enfitéutico mediante el pago de un capital que colocado al interés 
del tres por ciento anual produzca en un año una suma igual al canon 
enfitéutico, si éste está expresado en dinero, o a su valor, si es en frutos, 
calculado sobre la base del precio medio de dichos frutos en los diez 
últimos años (C.C. art. 1.567, encab.). Las partes, en todo caso, pueden 
convenir en que sea superior, siempre que no exceda de la cuarta parte 
del precio fijado por la ley, cuando se trata de enfiteusis concedida por 
tiempo determinado que no exceda de treinta años (C.C. art. 1.575, ap. 
único, 2* disp.). 


El derecho de rescate responde al deseo, históricamente explica- 
ble, de que la propiedad se consolide en el enfiteuta. Entre nosotros, el 
derecho puede ejercerse en cualquier momento durante la vigencia del 
contrato. Así la enfiteusis viene a comprender una suerte de promesa de 
venta, que no ata al comprador, pero de la cual no puede desatarse el 
vendedor, El Código Civil italiano no da el derecho de rescate sino des- 
pués de transcurridos veinte años del contrato y permite que ese límite se 
eleve convencionalmente a cuarenta años. 
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1I. DERECHOS DEL CONCEDENTE 


El derecho del concedente comprende la facultad de pedir recono- 
cimiento de su derecho y de pedir la entrega o devolución del fundo. 


1° El derecho de pedir reconocimiento de su derecho. Cada dieci- 
nueve años puede el concedente pedir reconocimiento de su derecho a 
quien se encuentre en posesión del fundo enfitéutico, sin que deba nin- 
guna prestación por el reconocimiento y siendo los gastos a cargo del 
poseedor (C.C. art. 1.574). 


La razón de ser de este derecho, según la opinión unánime, es dar 
al concedente un arma para evitar que se cumpla en su contra la prescrip- 
ción adquisitiva. Precisamente porque el reconocimiento está en interés 
del concedente, el código civil italiano, a la inversa del venezolano, po- 
ne a cargo del concedente los gastos respectivos. 


2° El derecho de pedir la entrega o devolución del fundo. La ley 
señala expresamente que el concedente tiene el derecho de pedir la de- 
volución del fundo en tres supuestos: cuando después de interpelado el 
enfiteuta no ha pagado el canon por dos años consecutivos (C.C. art. 
1.567, 1* disp.); cuando el enfiteuta deteriora el fundo o no cumple con 
su obligación de mejorarlo (C.C. art. 1.576, 2* disp.), y cuando ha venci- 
do el término de la enfiteusis. En los dos primeros casos el enfiteuta 
puede optar por rescatar el fundo (lo que no permite el Código Civil 
italiano en el segundo caso si hubo incumplimiento grave del enfiteuta), 
con lo cual evita verse obligado a la devolución?. Pero, además es obvio 
que el concedente tiene también derecho a exigir la devolución del fun- 
do en cualquier otro caso de extinción de la enfiteusis (p. ej.: mutuo 
disenso, cumplimiento de condición resolutoria, etc.). 


Cualquiera que sea la causa de la devolución, el enfiteuta tiene 
derecho a ser indemnizado por las mejoras, conforme a las reglas arriba 
expuestas. 


2. El enfiteuta puede rescatar el fundo aunque ci concedente haya pedido judicialmente su entrega 
(C. Sup. 3* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo, Miranda, sent. de 17-X1 1-64, JT.R, 
vol, X11. págs. 346-8). 


352 CAPÍTULO XXIV 


SUBROGACIÓN REAL 


En caso de devolución del fundo, las hipotecas constituidas contra 
el enfiteuta se transfieren sobre el precio que le adeude el concedente 
por las mejoras (C.C. art. 1.578, encab.), y, recíprocamente, en caso de 
rescate, las hipotecas constituidas contra el concedente se transfieren 
sobre el precio de rescate (C.C. art. 1.578, ap. único). 


CAPÍTULO XXV 


GENERALIDADES SOBRE EL ARRENDAMIENTO 


CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO. NATURALEZA REAL 
O PERSONAL DEL DERECHO DEL ARRENDATARIO. 
UBICACIÓN DEL ARRENDAMIENTO DENTRO DE LAS 
CLASIFICACIONES DE LOS CONTRATOS. DIFERENCIACIÓN 
ENTRE EL ARRENDAMIENTO Y OTRAS INSTITUCIONES 
JURÍDICAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO' 
I. EVOLUCIÓN HISTÓRICA 

El concepto de arrendamiento ha variado mucho debido a cambios 
en las concepciones económico-sociales que han modificado hasta la 
terminología jurídica en la materia. 


1° En el Derecho Romano el arrendamiento era concebido en una 
forma tan amplia que comprendía tres figuras jurídicas: 


A) La locatio-conductio rerum por la cual una parte se obligaba a 


hacer gozar a la otra de una cosa a cambio de una remuneración; 


1. En toda la materia de arrendamiento recomendamos ampliamente como texto de consul- 
ta a Bendayán Levy, Isaac, “Estudios de Derecho Inquilinario”, Cromotip, Caracas, 1976. 
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B) La locatio-conductio operis faciendi, que tenía por objeto la 
ejecución remunerada de una obra; y 


C) La locatio-conductio operarium, que consistía en la presta- 
ción remunerada de servicios. 


2° Pothier, cuya clasificación pasó al Código Napoleónico, daba 
la misma amplitud a! concepto de arrendamiento, contrato que dividió así: 


A) Arrendamiento de cosas (la “locatio-conductio rerum” de los 
romanos), subdividido en: arrendamientos de predios urbanos (“bail á 
loyer”); arrendamiento de predios rústicos (“bail á ferme”); arrenda- 
miento de bienes muebles; y arrendamiento “á cheptel” (“bail á cheptel”), 
que es una forma peculiar de arrendamientos de rebaño. Y, 


B) Arrendamiento de obras, subdividido en: arrendamiento de tra- 
bajadores (arrendamiento de domésticos y obreros); arrendamiento de 
transportadores de personas o mercancías por tierra o agua; y arrenda- 
miento de empresarios (correspondiente a la locatio-conductio operis 
faciendi” y que conceptualmente comprendía al arrendamiento de los 
transportadores). 


3° El Derecho Moderno rechaza la amplitud que dan al arrenda- 
miento el Derecho Romano y el Código Civil francés. Por lo contrario, se 
niega a cobijar bajo el mismo nombre contratos que se refieren al goce 
de cosas y contratos que se refieren a prestaciones de servicios por 
parte de seres humanos, por dos razones: porque considera contraria a la 
dignidad humana la concepción de que el trabajo sea una cosa o mercan- 
cía como cualquier otra, y porque considera inadmisible la idea de que el 
llamado arrendamiento de obras e industrias pudiera regularse en forma 
análoga al arrendamiento de cosas, ya que en aquel contrato el deudor se 
obliga en una forma mucho más directa y personal que en este último. 


El B.G.B. descompuso la “locatio-conductio” romana en tres tipos 
de contractuales: el arrendamiento, limitado a las cosas y subdividido en 
arrendamiento de uso y arrendamiento de uso y disfrute, según la exten- 
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sión de las facultades conferidas al arrendatario; el contrato de obras, 
correspondiente a la “locatio-conductio operis faciendi”, y el contrato de 
prestaciones de servicios, que corresponde al contrato de trabajo de 
nuestro Derecho. 


Nuestro Código Civil, a su vez, descompuso el arrendamiento del 
Código Napoleónico en dos tipos contractuales: el arrendamiento, limi- 
tado a las cosas, y la prestación de servicios, subdividida en contratos 
de obras (la “locatio-conductio operis faciendi”) y contrato de trabajo 
(la “locatio-conductio operarium”Y. 


A pesar de que la oposición entre contratos referentes a cosas y 
servicios humanos hubiera podido conducirlo a ello, el Derecho moderno 
no ha acogido la opinión de que el préstamo a interés, constituya en el 
fondo un contrato de arrendamiento. En realidad, el hecho de que el 
préstamo a interés, a diferencia del arrendamiento, implique una trans- 
ferencia de la propiedad y no obligue a devolver las mismas cosas reci- 
bidas justifica la distinción entre ambos tipos contractuales. 


II. CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO EN EL DERECHO VENEZOLANO 


Según nuestro Código Civil “el arrendamiento es un contrato por el 
cual una de las partes contratantes se obliga a hacer gozar a la otra de 
una cosa mueble o inmueble, por cierto tiempo y mediante un precio 
determinado que ésta se obliga a pagar a aquélla” (C.C. art. 1.579). La 
parte que se obliga a hacer gozar de la cosa se denomina arrendador y la 
otra arrendatario. El precio se suele llamar canon, pensión o alquiler. 


De acuerdo con lo expuesto, los elementos esenciales del tipo con- 
tractual son: 


1° La obligación de hacer gozar una cosa mueble o inmueble; 


2. Sobre esta distinción, v. Cap. XXXII, “prestación de servicios”. 


356 CAPÍTULO XXV 


2° Un cierto tiempo respecto del cual se asume esa obligación lo 
que no implica que haya de ser por un término determinado, pero sí 
excluye que sea perpetuo; y 


3° Un precio, que puede fijarse en dinero o en especie. 


NATURALEZA REAL O PERSONAL DEL DERECHO 
DE ARRENDAMIENTO 


En una época se discutió acerca de si el arrendamiento confiere al 
arrendatario un derecho real sobre la cosa arrendada o un derecho per- 
sonal a ella. 


I. INTERÉS PRACTICO DE LA CUESTIÓN 
1° Interés de “lege lata” 


A) Si el derecho del arrendatario fuera un derecho real, sería tam- 
bién inmobiliario en el caso de arrendamiento de inmuebles, y mobiliario 
en el caso de arrendamiento de muebles. En consecuencia: a) en el pri- 
mer caso sería susceptible de hipoteca y en el segundo de prenda; y b) la 
competencia judicial por razón del territorio variaría según que la cosa 
arrendada fuera mueble o inmueble. 


B) Si el derecho de arrendatario fuera real, el arrendatario tendría 
acción directa contra todo aquél que lo perturbara, incluso en caso de 
perturbación de derecho; si fuera personal, el arrendatario a quien un 
tercero perturba de derecho sólo tendría acción contra su arrendador. 


C) Si el derecho del arrendatario fuera real sería oponible a los 
terceros e inoponible caso contrario. Pero en este aspecto el interés 
práctico queda reducido por el hecho de que existen reglas legales ex- 
presas en cuanto a la oponibilidad del arrendamiento al nuevo adquiriente 
de la cosa, que es el tercero frente al cual más interesa la oponibilidad del 
derecho del arrendatario. 
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2° Interés de “lege ferenda” 


La calificación del derecho del arrendatario como derecho perso- 
nal hace surgir la interrogante de cuál es la razón de establecer esa 
profunda diferencia entre el usufructuario y el arrendatario. La explica- 
ción histórica es que en Roma el derecho del primero surgía de legados, 
mientras que el del segundo provenía de un contrato, siendo así que en 
Roma los contratos sólo tenían efectos personales, mientras que los le- 
gados podían producir efectos reales. Pero tal explicación histórica no es 
suficiente para justificar la distinción en la actualidad, especialmente si 
se considera que se daría gran solidez al derecho del arrendatario si se lo 
calificara de derecho real. 


II. EXAMEN DEL PROBLEMA 


1° En Francia, Troplong sostuvo que el derecho del arrendatario 
era real, alegando: 


A) La oponibilidad del mismo al tercero adquirente en los casos 
señalados por la ley; 


B) La circunstancia de que el usufructuario puede celebrar arrenda- 
mientos eficaces contra el nudo propietario por un tiempo que puede 
exceder de la duración del usufructo; y 


C) Otros argumentos basados en textos legislativos franceses que 
no han pasado a nuestro Derecho. 


2° Frente a tales argumentos se observa que: 


A) La oponibilidad del derecho del arrendatario no es “erga onmes”, 
como es característica de los derechos reales, sino un caso de eficacia 
pasiva del contrato frente al causahabiente de una de las partes (la persona 
que ha adquirido del arrendador), razón por la cual Messineo considera 
que en tal caso la obligación del nuevo adquirente es “propter rem”; 
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B) La circunstancia de que el usufructuario pueda arrendar por 
tiempo que exceda del usufructo tampoco demuestra que el derecho del 
arrendatario sea un derecho real, ya que, conforme al Derecho común, 
el titular de un derecho real en principio tampoco podría constituir en 
favor de un tercero otro derecho real más extenso en el tiempo que el 


suyo; y 


C) Varias normas legales (C.C. arts. 1.579, 1.58 y 1.591), demuestran 
que el arrendatario requiere del arrendador para ejercer su derecho, como 
es típico en materia de derechos personales’. En efecto, el arrendador 
debe hacerle gozar de la cosa, entregársela, conservarla en estado de 
servir para su fin y mantener al arrendador en el goce de la cosa. Lo que 
existe pues, es una pretensión del arrendatario frente al arrendador y no 
un poder inmediato de aquél sobre la cosa arrendada ni muchos menos 
un derecho que pueda oponer a los terceros que pretendan un derecho 
de propiedad sobre la cosa. 


UBICACIÓN DEL ARRENDAMIENTO DENTRO DE LAS CLASIFI- 
CACIONES DE LOS CONTRATOS 


El arrendamiento es un contrato: 

1°) Bilateral. 

2%) Oneroso. 

3%) Consensual. 

4°) Que origina obligaciones principales. 
5°) De tracto sucesivo, y 


6°) Obligatorio en el sentido de que no es traslativo de la propie- 
dad u otro derecho real. 


3. En este sentido, C.S.J. en Sala de Cas. Civ., sent. de 20-1-88 (Tap., N° 1, Año 1988, pág. 
115). i 
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DIFERENCIACIÓN ENTRE EL ARRENDAMIENTO Y OTRAS 
INSTITUCIONES JURÍDICAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN 
DUDOSA 


1. ARRENDAMIENTO Y VENTA 


Sobre la diferenciación entre ambos contratos y los respectivos 
casos de tipificación dudosa, cfr. Cap. XTV. 


11. ARRENDAMIENTO Y ENFITEUSIS 


Los efectos de ambos contratos son muy diferentes. El enfíteuta 
adquiere un derecho real sobre el fundo enfitéutico que le confiere 
las facultades de gozar el fundo, disponer de él y rescatarlo mientras 
que el arrendatario sólo adquiere un derecho personal frente al arrenda- 
dor en virtud del cual puede exigir de éste que le haga gozar de la cosa 
arrendada. 


Los casos de tipificación dudosa sólo se presentan cuando el contra- 
to versa sobre un fundo y se asume la obligación de mejorarlo, ya que a 
falta de uno de esos elementos no puede tratarse de una enfiteusis. Pero 
si se dan ambos elementos cabe la posibilidad de que el contrato sea de 
enfiteusis o de arrendamiento. A menos que las partes hayan manifes- 
tado inequívocamente su voluntad, sólo existen criterios de diferencia- 
ción de valor relativo. En efecto, inclina a pensar que se trata de enfiteu- 
sis la circunstancia de que el contrato sea perpetuo o por tiempo superior 
a la duración máxima legal del arrendamiento (aunque teóricamente se- 
ría posible concluir que se trata de un arrendamiento sujeto a reducción), 
o de que el canon convenido sea anual (aunque el canon de arrenda- 
miento puede ser también anual). Pero lo cierto es que puede presentar- 
se el caso de que las estipulaciones del centrato no permitan determinar 
si se trata de un arrendamiento o de una enfiteusis. En tal hipótesis, nos 
inclinaríamos por la tesis de que se trata de un arrendamiento. 


III. ARRENDAMIENTO Y COMODATO 


La diferenciación entre ambos contratos es muy neta: el arrenda- 
miento es oneroso y consensual mientras que el comodato es gratuito y 
real. No existe pues confusión posible. 
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1V. ARRENDAMIENTO Y PRÉSTAMO A INTERÉS 


Aunque, como se ha señalado, existe la opinión de que el préstamo 
a interés constituye un arrendamiento, lo cierto es que en el préstamo a 
interés hay transferencia de la propiedad y la restitución es en bienes de 
la misma cantidad y calidad o valor, mientras que en el arrendamiento no 
hay transferencia de la propiedad y la restitución se refiere a la misma e 
idéntica cosa arrendada. Por otra parte el préstamo a interés es un con- 
trato real, mientras que el arrendamiento es consensual. 


V. ARRENDAMIENTO Y DEPÓSITO 


El arrendamiento es un contrato consensual y oneroso, mientras 
que el depósito es un contrato real y por su naturaleza (aunque no por su 
esencia), gratuito. Por lo demás, las obligaciones del arrendamiento son 
totalmente diferentes a las del depósito. Sin embargo, existen algunos 
casos de tipificación dudosa. 


1° Se ha discutido mucho la calificación de los contratos referentes 
al servicio de cajas de seguridad de los Bancos. Las principales opi- 
niones son: A) Que se trata de arrendamientos de las cajas; B) Que 
constituyen depósito de las cosas que el cliente coloca en las cajas; C) 
Que son a la vez arrendamientos de las cajas y depósito de los efectos 
colocados en ellas; y D) Que se trata de un contrato innominado. La 
solución que prevalece en Francia es que dichos contratos son simples 
arrendamientos de las cajas, por cuanto el Banco no asume la obligación 
de cuidar. y guardar característica de un depositario, como lo revela el 
hecho de que no se obliga a restituir las cosas depositadas ya que el 
cliente no las recibe del Banco sino que las toma de la caja. 


2° Igualmente, se discute si es arrendamiento o depósito el contrato 
por el cual un comerciante, a cambio de una remuneración proporcional 
al tiempo, adquiere el derecho de almacenar mercancias en local aje- 
no, especialmente cuando el dueño del local asume la obligación de guardar 
y conservar dichas mercancías. La solución dominante en Francia es 
que se trata de un depósito si la remuneración sólo comienza a correr 
desde la introducción efectiva de las mercancías en el local; pero que, 
caso contrario, es arrendamiento con promesa de depósito (promesa que 


GENERALIDADES SOBRE EL ARRENDAMIENTO 361 


se convierte en depósito en el momento de la introducción de las mer- 
cancías en el local). 


3° Igualmente se discute mucho la tipificación de los contratos de 
garage y estacionamiento en las diversas modalidades que pueden 
presentar. 


VI. ARRENDAMIENTO Y CONTRATO DE OBRAS 


Ambos contratos se diferencian por el contenido de las prestacio- 
nes que en un caso tiene por objeto el goce de una cosa y en el otro la 
realización de un trabajo. 


Casos de tipificación dudosa entre arrendamiento y contrato de 
obras son: 


1° El contrato de abono telefónico. ya que el suscriptor por una 
parte disfruta de aparatos e instalaciones y por otra obtiene servicios. 


2° La adquisición de una localidad en un teatro, caso en el 
cual, no obstante la diversidad de criterios, parece que existe un contrato 
de obra con prestación subordinada de arrendamiento. 


3° Los contratos por los cuales se pone a disposición de una perso- 
na un vehículo con su conductor para hacer un determinado viaje o 
durante cierto tiempo (contratos con líneas de autobuses, carros de al- 
quiler, contratos ferroviarios, etc.), los cuales constituyen los llamados 
contratos de transporte que se consideran por algunos como una espe- 
cie del género contrato de obras, por otros como un contrato donde exis- 
te tanto arrendamiento como contratos de obras y por otros como un 
contrato típico distinto, tanto del arrendamiento como del contrato de 
obras: el contrato de transporte. 


VII. ARRENDAMIENTO Y CONTRATO DE TRABAJO 


Aunque los tipos contractuales respectivos son inconfundibles, se 
presentan algunos casos de tipificación dudosa. El caso clásico era el del 
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cochero que se obligaba a pagar la mitad de sus ganancias al dueño del 
coche. La jurisprudencia francesa consideraba que en tal caso había 
contrato de trabajo y no arrendamiento, criterio del cual discrepamos. 


VIII. ARRENDAMIENTO Y USUFRUCTO 
Las diferencias entre ambas instituciones son muy numerosas: 


1° El arrendamiento es siempre un contrato, mientras que el usu- 
fructo es un derecho que puede derivar, de testamento o, contrato de 
usucapión.* 


2° El arrendamiento es esencialmente oneroso, mientras que el usu- 
fructo puede constituirse a título oneroso o a título gratuito. 


3° En principio, la constitución de usufructo es siempre un acto de 
disposición, no así el arrendamiento. 


4? El arrendamiento no puede versar sobre cantidades de dinero y 
otras cosas fungibles —porque no existiría la obligación de restituir la 
misma cosa— mientras que el usufructo, sí (C.C. art. 603), aunque des- 
de Roma se habla en tal caso de “quasi usufructo”. 


5” El nudo propietario cumple con entregar la cosa tal como se 
encuentra para el momento del comienzo del usufructo, mientras que el 
arrendador debe entregarla en buen estado y hechas las reparaciones 
necesarias. 


6° El arrendador debe hacer gozar al arrendatario mientras que el 
nudo propietario cumple con dejar gozar al usufructuario. 


7° El derecho del usufructuario es un derecho real, inmobiliario o 
mobiliario según verse sobre bienes inmuebles o muebles, mientras que 
el derecho del arrendatario es un derecho de crédito, mobiliario en todo 
caso. 


4. Es de observar que después de la Reforma Parcial de nuestro Código Civil en 1982 no 
quedó de hecho en Venezuela ningún usufructo que derive directamente de la ley. 
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8° Difieren también las normas sobre reparaciones de la cosa en 
caso de usufructo y de arrendamiento. 


9° Difieren las reglas sobre la suerte del usufructo y del arrenda- 
miento en caso de pérdida de la cosa después de celebrado el contrato. 


Sin embargo, a veces puede ser dificil determinar si las partes quisie- 
ron constituir un usufructo a título oneroso o celebrar un arrendamiento. 
Si del contrato no resulta lo contrario, sea de las expresiones empleadas, 
sea de los efectos previstos, creemos que debe presumirse que se trata 
de un arrendamiento, especialmente cuando una de las partes se obliga a 
pagar cánones periódicos y no una suma global. 


CAPÍTULO XXVI 


ARRENDAMIENTO DE CASAS Y PREDIOS RÚSTICOS 
EN EL CÓDIGO CIVIL: INICIO 


INTRODUCCIÓN. ELEMENTOS ESENCIALES A LA 
EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL ARRENDAMIENTO. 
CONSENTIMIENTO. CAPACIDAD Y PODER. OBJETO. 
LEGITIMACIÓN PARA DAR EN ARRENDAMIENTO 


INTRODUCCIÓN 


I. Aunque el arrendamiento puede referirse tanto a cosas muebles 
como inmuebles, el Código Civil después de definir el arrendamiento en 
general (art. 1.579), sólo regula expresamente el arrendamiento de casas 
y predios rústicos. Así pues, no reglamenta en forma expresa el arrenda- 
miento de bienes muebles, vacío que no se justifica frente a la realidad 
económica contemporánea, aunque históricamente sea explicable por la 
consideración desdeñosa de que fueron objeto los bienes muebles en 
otras épocas. Por otra parte, cabe observar que existe también vacío de 
normas expresas en cuanto al arrendamiento de inmuebles, ya que las 
casas y los predios rústicos no son los únicos inmuebles posibles. En 
efecto, aun si a la expresión “casas” se le da una extensión suficiente 
como para comprender todas las modalidades de las edificaciones urba- 
nas, lo-cierto es que hay inmuebles que no son casas ni predios rústicos 
y cuyo rendimiento a veces tiene importancia económica (por ejemplo, 
terrenos urbanos no edificados, explotados como estacionamiento de 
vehículos). No obstante lo expuesto, en el capítulo “Reglas comunes al 
arrendamiento de casas y de predios rústicos”, existen normas cuyo tex- 
to parece extenderse a todos los inmuebles (C.C. arts. 1.580 y 1.581), lo 
que se explica porque si bien la sistemática general del Capítulo tiene 
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origen napoleónico, las disposiciones citadas no corresponden a textos 
napoléonicos. Por último, a las lagunas señaladas se añade la dificultad 


»l 


de establecer el concepto de “casas” . 


IL Pasemos a estudiar las normas del Código Civil, sobre arrenda- 
miento antes de tratar las normas especiales en la materia, reformadas 
varias veces y que alteran profundamente la regulación del Código. 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ 
DEL ARRENDAMIENTO 


Los elementos esenciales a la existencia y validez del arrendamiento 
son los comunes a todos los contratos. Trataremos de ellos, excepto de la 
causa que no presenta en la materia peculiaridades dignas de mención. 
Además nos referiremos a la legitimación para dar en arrendamiento. 


CONSENTIMIENTO 


1. El consentimiento de las partes en el arrendamiento debe versar 
sobre: 


1° La naturaleza del contrato, 2° La cosa objeto del arrendamiento, 
3° El precio o canon, y 4° La duración del contrato. 


IT. Ninguna peculiaridad existe en materia de formación y vicios 
del consentimiento ni de contratos preliminares (“promesas” de arrenda- 
miento). 


III. Tampoco existe peculiaridad en cuanto a las modalidades que 


puede revestir el consentimiento aunque debe destacarse que existe siem- 
pre un término extintivo, ya que el arrendamiento no puede ser perpetuo. 


1. Véase “intra”, Cap. XXIX, Normas particulares sobre el arrendamiento de casas, I. 
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CAPACIDAD Y PODER 


En el Título relativo al arrendamiento la única norma expresa so- 
bre la materia es que quien tiene la simple administración no puede arren- 
dar por más de dos años, salvo disposición especial de la ley (Código 
Civil, art. 1.582), lo que demuestra que en nuestro Derecho el arren- 
damiento no es siempre un acto de simple administración. 


1. CAPACIDAD 


1° El menor no emancipado y el entredicho sólo pueden dar o to- 
mar en arrendamiento a través de su representante legal. 


2° El menor emancipado y el inhabilitado legal pueden por sí so- 
los arrendar casas y predios rústicos por tiempo indefinido o por tiempo 
determinado que no exceda de dos años ya que pueden ejecutar actos de 
simple administración; pero para arrendar casas y predios rústicos por 
más de dos años deben cumplir las respectivas formalidades habilitantes 
(C.C. arts. 383, 410 y 1.582). Su capacidad para arrendar bienes inmuebles 
que no sean casas y predios rústicos, así como para arrendar bienes mue- 
bles, está en función de que dichos actos constituyan actos de simple 
administración o excedan en ella, sin que sea directamente aplicable para 
determinar ese carácter el artículo 1.582 del Código Civil, ya que esta 
norma se refiere expresamente sólo al arrendamiento de casas y predios 
rústicos. Lo dicho no obsta para que la citada disposición sea utilizada 


g» 


para fundamentar argumentos “a parí” o “a fortiori”. 


3° El inhabilitado judicial; en principio, se encuentra en la misma 
situación del inhabilitado legal; pero debe tenerse en cuenta que el juez 
puede extender su incapacidad hasta los actos de simple administración, 
caso en el cual no puede el inhabilitado dar ni tomar en arrendamiento, 
en ninguna hipótesis, sin que se cumpla las respectivas formalidades 
habilitantes (C.C. art. 409). 


li. PODER 


1° El padre o la madre que ejerza la patria potestad puede en 
representación del hijo arrendar los bienes de éste con la sola adverten- 
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cia de que si se trata de un arrendamiento que exceda de tres años, se lo 
califica acto que excede de la simple administración y deberán cumplir- 
se formalidades habilitantes (C.C. art. 267, aparte 19). Por analogía las 
mismas reglas son aplicables, en principio a los curadores especiales 
que se nombren a los menores sometidos a la patria potestad dentro de 
los límites de su misión. 


2° El tutor o quien haga sus veces no puede dar ni tomar en arrenda- 
miento bienes raíces sin autorización judicial, sino cuando se trate de 
arrendamiento por tiempo indefinido (C.C. art. 365, 397 y 408). Cuando 
se trata de arrendamiento de bienes muebles la situación es difícil. Quie- 
nes, como nosotros, acogen la “teoría de la plenitud de poderes del tu- 
tor” entienden que éste puede dar o tomar en arrendamiento bienes mue- 
bles libremente, ya que dicho acto no figura en la enumeración de los 
actos para los cuales el tutor requiere autorización judicial. En cambio 
quienes adhieren a la “teoría de los poderes de administración”, sostie- 
nen que si el arrendamiento de muebles de que se trata es un acto que no 
excede de la simple administración, puede realizarlo el tutor libremente 
y que, caso contrario, es necesaria la autorización del Juez. Por otra par- 
te, el tutor no puede tomar en arrendamiento los bienes del pupilo (C.C, 
art. 370, encab.). 


3° El cónyuge puede arrendar libremente los bienes propios y los 
bienes comunes cuya administración le corresponda (C.C. arts. 154 y 
179). Además puede dar en arrendamiento los bienes del otro cónyuge 
con la simple tolerancia de éste (C.C. art. 155). 


4° Los herederos que tengan !a posesión provisional de los bienes 
del ausente pueden dar en arrendamiento las casas y predios rústicos del 
mismo hasta por dos años o por tiempo indeterminado (C.C. arts. 428 y 
1.582). Si se trata de otros bienes habrá que distinguir entre los arren- 
damientos que constituyan actos de simple administración y arrenda- 
mientos que constituyan actos de disposición, ya que los citados posee- 
dores provisionales pueden realizar por sí solos los primeros mientras 
que requieren autorización judicial para los demás (C.C. art. 429, en- 
cab.). Si la posesión es definitiva, los herederos pueden dar en arrenda- 
miento libremente. 
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5° Los mandatarios pueden dar o tomar en arrendamiento en repre- 
sentación de sus mandantes dentro de la medida de las facultades que 
éstos les hayan conferido. Si el mandato está concebido en términos 
generales sólo les permite celebrar arrendamientos que constituyan ac- 
tos de simple administración (C.C. art. 1.688), lo que implica que no 
pueden arrendar casas y predios rústicos sino hasta por dos años o por 
tiempo indefinido (C.C. art. 1.582). 


OBJETO 


En esta materia se aplica, en principio, el Derecho común, pero 
conviene destacar ciertos aspectos. 


1. ELOBJETO DE LA OBLIGACIÓN PRINCIPAL DEL ARRENDADOR CONSISTE 
EN HACER GOZAR A OTRO DE UNA COSA DURANTE CIERTO TIEMPO 


1° La expresión “hacer gozar” no se ha de entender en el sentido 
estricto que tiene en materia de Derechos Reales. En efecto, no se trata 
de un derecho real, ni se refiere necesariamente a la apropiación de fru- 
tos puesto que el arrendatario puede tener derecho al disfrute y al uso de 
la cosa arrendada o sólo al uso de la misma. Precisamente por ello el 
B.G.B. divide el arrendamiento en arrendamiento de uso y disfrute y 
arrendamiento de uso. Por lo demás, en virtud del Derecho común, es 
necesario que el “goce” sea lícito. 


2° Respecto de la cosa arrendada es esencial que no haya perecido 
al tiempo de contratar y que sea susceptible de ser arrendada. 


A) Si para el momento de la celebración del contrato, la cosa ha 
perecido totalmente, el contrato no es válido por falta de objeto; si ha 
perecido parcialmente se aplica analógicamente lo dispuesto para el 
perecimiento parcial ocurrido durante la ejecución del contrato (C.C. 
art. 1.588). 


Nada obsta en nuestro concepto para el arrendamiento de cosas 
futuras. Por ello no compartimos la opinión de que sea necesario que la 
cosa arrendada exista al tiempo de contratar. 
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B) Aunque en principio todas las cosas pueden ser objeto de arren- 
damiento existen excepciones. No pueden arrendarse bienes cuyo uso o 
disfrute estén fuera del comercio ni las cosas fungibles, ya que el arren- 
damiento presupone la restitución de la misma cosa arrendada. Lo ex- 
puesto implica que existen cosas que no son susceptibles de venta, mien- 
tras que son susceptibles de arrendamiento (por ejemplo, bienes del do- 
minio público cuyo arrendamiento no sea incompatible con su afecta- 
ción) y a la inversa (por ejemplo, las cosas fungibles). 


3° Respecto del tiempo, en el arrendamiento caben varias obser- 
vaciones. 


A) El arrendamiento puede ser por tiempo determinado o indeter- 
minado. 


a) En cuanto al arrendamiento por tiempo determinado existen li- 
mitaciones legales por razón de la duración misma del contrato (inde- 
pendientemente de otras eventuales limitaciones temporales que pueda 
derivar de incapacidad, falta de poder o ausencia de derecho).En efecto, 
los inmuebles no pueden ser arrendados por más de 15 años, salvo dos 
excepciones: a”) pueden arrendarse las casas para habitarlas estipulando 
que el arrendamiento dure toda la vida del arrendatario (pero no del arren- 
dador); y b”) pueden extenderse hasta 50 años los arrendamientos de 
terrenos completamente incultos cuando se establezca la obligación de 
desmontarlos y cultivarlos (C.C. art. 1.580). No se ha previsto una ade- 
cuada regla de excepción para el caso de arrendamiento de terrenos con 
la obligación de realizar construcciones en ellos. 


El arrendamiento celebrado por una duración superior al máximo 
legal no es anulable sino que se reduce a dicho máximo (C.C. art. 1.580, 
encab,, 2* disp.). La reducción, a diferencia de la nulidad, sólo surte 
efectos para lo futuro. La acción de reducción no puede ser ejercida por 
el arrendatario, ya que la norma no tiende a protegerlo. Así pues, son el 
arrendador, y sus causahabientes, incluso a título particular en la cosa 
arrendada, quienes pueden pedir la reducción (por sí o por medio de 
representantes). 
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b) En cuanto al arrendamiento a término incierto se han presenta- 
do dificultades para admitir la validez de las cláusulas como las de que 
el contrato habrá de durar “tanto como le plazca al arrendador” o “como 
le plazca al arrendatario”. Aunque se alega que la obligación contraída 
bajo condición puramente potestativa es nula (C.C. art. 1.202), la vali- 
dez de la cláusula se salva si se considera que ella no hace depender de 
la voluntad de una de las partes la obligación misma sino sólo la exten- 
sión temporal de la misma. 


c) Si en un contrato a término fijo se prevén sucesivas prórrogas 
automáticas por períodos también determinados, el arrendamiento si- 
gue siendo a término fijo durante cada una de dichas prórrogas”, 


B) El arrendamiento, como queda dicho, no puede ser perpetuo, El 
arrendamiento de una cosa celebrado por el tiempo que “dure la cosa” 
es en realidad un arrendamiento perpetuo. 


II. EL OBJETO DE LA OBLIGACIÓN PRINCIPAL DEL ARRENDAMIENTO ES 
PAGAR EL PRECIO, EN DINERO O EN ESPECIE 


Debe advertirse que el precio en especie no es necesariamente un 
precio consistente en frutos de la cosa arrendada. Así por ejemplo, pue- 
de consistir en construcciones, movimientos de tierra, abonos u otras 
mejoras que se comprometa a realizar el arrendatario. 


Las cuestiones acerca de que el precio del arrendamiento debe ser 
serio y de que no debe ser vil, se plantean en los mismos términos que 
en materia de venta’. 


La determinación del precio puede hacerse en cualquier forma, 
siendo aplicable por analogía el artículo 1.479 del Código Civil, en su 
caso. 


2. Juzg. Sup. 6° en lo Civ. y Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 16-V-1977 (R. 
& G., vol. XLVI, pág. 116) y C.S.J. en Sala de Cas. Civ. Merc. y del trab., sent. de 28-V-1975 (R. 
& G, vol. XLVII, págs. 287-9) y en Sala de Cas. Civ., sent. de 6-X1-86 (R. &.G., vol. XCVII, 

306-7). 

ase “suprá”, Cap, XII, Objeto, 11, 2° y 3°. 
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El precio puede ser fijo o proporcional a los frutos de la cosa, o 
mixto. No es tampoco necesario que el canon sea igual durante todo el 
curso del arrendamiento. 


LEGITIMACIÓN PARA DAR EN ARRENDAMIENTO 


I. La legitimación no se requiere al mismo título que en materia de 
venta ya que la falta de legitimación para dar en arrendamiento no pro- 
duce la anulabilidad del contrato. 


IL Varios son los legitimados para dar en arrendamiento: 


1? Puede arrendar el propietario que tenga la plena propiedad aun- 
que su derecho esté sujeto a condición resolutoria, pues aun cuando la 
condición se cumpla, el arrendamiento celebrado subsiste (por lo me- 
nos, en la medida en que haya sido un acto de simple administración). 
Pero si el inmueble está hipotecado, el propietario no puede arrendarlo a 
término fijo sin consentimiento del acreedor, so pena de que el término 
se reducirá al año corriente al tiempo del vencimiento de la hipoteca a no 
ser que, tratándose de fundos rústicos se requiera más de un año para la 
recolección de la cosecha, pues, en tal caso, el arrendamiento durará 
hasta dicha recolección (C.C. art. 1.581). La acción de reducción corres- 
ponde al acreedor hipotecario y a sus causahabientes. 


En el caso de comunidad la cosa indivisa puede ser arrendada por 
acuerdo de la mayoría en los términos del artículo 764 del Código Civil. 


2° Puede arrendar también el enfiteuta. 


3° Puede arrendar el usufructuario, teniendo en cuenta las siguien- 
tes reglas (C.C. art. 598): 


A) Si el usufructo debía cesar en tiempo cierto y determinado, el 
arrendamiento celebrado por el usufructuario sólo subsiste por el año 
corriente al tiempo de la cesación del usufructo, salvo que tratándose de 
fundos cuya cosecha principal se realiza en más de un año, durará por 


ARRENDAMIENTO DE CASAS Y PREDIOS RÚSTICOS: Inicio 373 


todo el tiempo que falte para la recolección de la cosecha que estuviere 
pendiente cuando cesa el usufructo. 


B) Caso contrario, o sea, cuando el usufructo no debía cesar en 
tiempo cierto y determinado, es necesario distinguir: 


a) Los arrendamientos celebrados originalmente por 5 o menos años, 
subsisten por todo el tiempo estipulado, aunque antes cese el usufructo, 
salvo lo que se dirá bajo c). 


b) Los arrendamientos celebrados originalmente por mayor tiem- 
po subsisten por el quinquenio corriente al tiempo de la cesación del 
usufructo. El primer quinquenio se cuenta desde el día del arrendamiento 
y los demás desde el vencimiento del quinquenio anterior. 


c) Los arrendamientos por 5 o menos años celebrados o renovados 
más de un año antes de su ejecución, si los bienes son rurales, o más de 
6 meses si son urbanos, no tendrán efecto alguno cuando su ejecución no 
haya comenzado antes de la cesación del usufructo. 


4° Puede arrendar el propio arrendatario, caso en el cual se habla 
de subarrendamiento, institución de la que se tratará “infra” (Cap. XXV). 


HI. Si el arrendador no es propietario, comunero, enfiteuta, usu- 
fructuario ni arrendatario el contrato no es nulo ni anulable. A pesar de la 
opinión contraria de Laurent, no existe analogía entre la venta y el arren- 
damiento de la cosa ajena porque mientras la venta es traslativa, el arren- 
damiento sólo crea obligaciones entre las partes. 


1° Los efectos del arrendamiento de la cosa ajena entre las partes 
son los siguientes: 


A) Si ambas partes eran de buena fe, el contrato subsiste mientras 
el arrendatario no sea desposeído por el titular del derecho real corres- 
pondiente (propietario, usufructuario, etc.). Consumada la evicción, el 
arrendador deberá indemnizar al arrendatario los daños y perjuicios co- 
rrespondientes. 
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B) Si ambas partes eran de mala fe, el contrato subsiste mientras 
no ocurra la evicción; pero surge la cuestión de si consumada ésta el 
arrendatario pueda exigir indemnización de daños y perjuicios. En pro 
de la negativa se alega que el arrendatario debía esperar ese resultado; 
pero lo cierto es que en la hipótesis considerada el arrendador ha incum- 
plido su obligación. 


C) Igual es la situación cuando una parte era de buena fe y la otra 
de mala. Hubiera sido preferible sin embargo dar acción al arrendatario 
de buena fe para obtener la ineficacia del arrendamiento de cosa ajena 
con el fin de no quedar en la situación de estar sujeto al contrato mien- 
tras no ocurra la evicción y al mismo tiempo temer que ésta ocurra en 
cualquier momento. 


2° El arrendamiento de la cosa ajena es “res inter alios acta” para 
el titular verdadero del derecho real correspondiente, de modo que nada 
le impide desposeer al arrendatario. 


CAPÍTULO XXVII 


ARRENDAMIENTOS DE CASAS Y PREDIOS RÚSTICOS 
EN EL CÓDIGO CIVIL: CONTINUACIÓN 


OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR. OBLIGACIÓN 
DE ENTREGAR LA COSA ARRENDADA. OBLIGACIÓN 
DE CONSERVAR LA COSA ARRENDADA EN ESTADO 
DE SERVIR AL FIN PARA EL CUAL SE HA ARRENDADO. 
OBLIGACIÓN DE MANTENER AL ARRENDATARIO 
EN EL GOCE PACÍFICO DE LA COSA ARRENDADA 


OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR 


Por la naturaleza del contrato y sin necesidad de convención espe- 
cial, el arrendador está obligado a entregar al arrendatario la cosa arren- 
dada; conservarla en estado de servir al fin para el cual se la ha arren- 
dado; y mantener al arrendatario en el goce pacífico de la cosa arren- 
dada (C.C. art. 1.585). Pero nada impide que, dentro de los límites de 
la autonomía de la voluntad, las partes aumenten o disminuyan dichas 
obligaciones. 


OBLIGACIÓN DE ENTREGAR LA COSA ARRENDADA 


I. EL ARRENDADOR DEBE ENTREGAR LA COSA ARRENDADA COMPLETA 
CON SUS ACCESORIOS 


1° El arrendador debe entregar la cosa arrendada completa, de acuer- 
do con lo que resulte del contrato, de la intención de las partes, de la 
buena fe o de la ley. 
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En los arrendamientos de predios rústicos la diferencia entre la 
cabida prometida y la cabida real sólo da lugar a aumento o disminución 
del canon en los casos señalados y según las reglas establecidas en la 
venta (C.C. art. 1.619). Algunos autores extienden la norma por analogía 
al arrendamiento de terrenos destinados a la industria. 


En relación al arrendamiento de construcciones urbanas se discute 
en Francia si el arrendador está obligado a entregar al arrendatario la 
fachada y paredes exteriores de modo que éste fije anuncios o ceda tal 
derecho a terceros (a título gratuito u oneroso). Nadie duda que el arren- 
datario puede fijar los avisos usuales de su profesión o negocio; pero 
respecto de la posibilidad de que autorice la colocación de anuncios por 
parte de terceros, la jurisprudencia francesa es más bien negativa (aun- 
que a veces admite la facultad del arrendatario respecto de la fachada, 
pero no respecto de las demás paredes exteriores que estén al descubier- 
to). En todo caso, esta materia puede ser regulada libremente por las 
partes y conviene hacerlo cuando las circunstancias permitan presumir 
un interés en la utilización de la fachada o paredes para la fijación de 
anuncios. 


22 Por analogía con lo dispuesto en materia de venta, el arrendador 
debe entregar la cosa arrendada con todos los accesorios que responden 
a la naturaleza y destino de aquélla. En silencio del contrato, los usos 
locales constituyen una excelente guía para determinar lo que debe en- 
tregar el arrendador a título de accesorios y lo que deberá ser traído por 
el arrendatario para que el disfrute de éste pueda efectuarse en las condi- 
ciones que responden al destino del bien arrendado. 


II. A diferencia de lo que ocurre en la venta, el arrendador debe 
entregar la cosa en buen estado y hechas las reparaciones necesarias 
(C.C. art. 1.586, encab.), sin distinguir entre éstas. Desde luego es posi- 
ble el pacto en contrario incluso tácito; pero no basta para dar por cele- 
brado el pacto la sola circunstancia de que el arrendatario conozca el mal 
estado de la cosa y comience no obstante el goce de la misma, ya que el 
arrendatario en tales condiciones puede esperar legítimamente que el 
arrendador cumpla con su obligación. Sin embargo, el arrendatario que 
proceda en tal forma debe tener en cuenta que si no se ha hecho la des- 
cripción del inmueble se presume que lo ha recibido en buen estado y 
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con las reparaciones locativas y que, salvo prueba en contrario, debe 
devolverlo en las mismas condiciones (C.C. art. 1.595)'. 


TM. La entrega de la casa o predio rústico arrendado debe hacerse 
en el lugar de la situación del inmueble, sin perjuicio de que pueda fijar- 
se un lugar distinto para la entrega de bienes muebles accesorios a la 
casa o predio rústico. 


IV. El momento de la entrega es el que resulte expresa o tácitamen- 
te de la voluntad de las partes. El silencio de las partes al respecto da 
origen a delicados problemas de interpretación del contrato a cuya solu- 
ción puede contribuir la consideración de los usos locales. El simple 
hecho de que la cosa se encuentre en buen estado y hechas las reparacio- 
nes necesarias no basta para demostrar que la intención de las partes es 
que la entrega sea inmediata. 


Si realmente no existe acuerdo entre las partes acerca del momento 
de la entrega, el arrendamiento carecerá de una de las condiciones esen- 
ciales a su existencia: el consentimiento respecto del tiempo. Pero la 
prucba de ese desacuerdo no debe inferirse fácilmente. 


V. Los gastos de la entrega son por cuenta del arrendador, salvo 
pacto expreso o tácito en contrario. 


VI. La obligación de entregar la cosa arrendada es indivisible en- 
tre los coarrendadores y entre los causahabientes del arrendador, 


VII. Las sanciones por incumplimiento definitivo o retardo en la 
entrega de la cosa arrendada son las de Derecho común; pero en caso 
de arrendamiento de predios rústicos, como queda dicho, son proceden- 


1. El Juzg. 1? de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F, y Edo. Miranda, en sent, de 
12-VI1-1960, declaró que la obligación del arrendador de hacer reparaciones cuya necesidad 
era anterior a la celebración del contrato se regía por las normas sobre sancamiento por vicio 
ocultos en el arrendamiento (J/E.R., vol. VIII, págs. 86 y sigtes.), criterio que no comparti- 
mos. Si así fuera, el arrendador no tendría que reparar desperfectos cuya existencia se hubiera 
hecho constar en el momento de la entrega de la cosa o antes, salvo que expresamente se 
declarara que el arrendador se obligaba a cello. 
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tes, además, las sanciones específicas previstas por la ley para los casos 
de diferencia de cabida en materia de venta. 


OBLIGACIÓN DE CONSERVAR LA COSA ARRENDADA 
EN ESTADO DE SERVIR AL FIN PARA EL CUAL SE 
HA ARRENDADO 


Esta obligación puede descomponerse en otras tres: reparar la cosa 
arrendada durante el tiempo del contrato, no variar su forma y garantizar 
en caso de vicios o defectos de la misma. 


L. OBLIGACIÓN DE REPARAR LA COSA ARRENDADA DURANTE EL TIEMPO 
DEL CONTRATO 


1° Reparaciones a cargo del arrendador durante el tiempo del con- 
trato. 


A) “Durante el tiempo del contrato (el arrendador) debe hacer to- 
das las reparaciones que la cosa necesite, excepto las pequeñas repara- 
ciones que, según el uso son de cargo de los arrendatarios” (C.C. art. 
1.586, encab.). Como puede observarse, si bien el arrendador está obli- 
gado a efectuar todas las reparaciones que requiera la cosa para el mo- 
mento de la entrega, no ocurre lo mismo con las reparaciones que re- 
quiera la cosa durante el tiempo del contrato. 


En materia de usufructo, el usufructuario debe hacer todas las re- 
paraciones menores y además las mayores ocasionadas por no haber he- 
cho las menores (C.C. art. 606). Respecto de las demás reparaciones 
mayores, la ley prevé dos situaciones: que las haga el usufructuario, 
quien tendrá entonces el derecho de obtener el reembolso de la obras 
ejecutadas, sin intereses, siempre que subsista su utilidad a la cesación 
del usufructo (C.C. art. 607); o que las haga el nudo propietario, caso en 
el cual el usufructuario pagará al nudo propietario el interés de la suma 
que gastase en tales reparaciones hasta la cesación del usufructo (C.C. 
art. 608). Además, la ley aclara que reparaciones mayores son las que 
ocurren por una vez O a largo intervalo y conciernen a la conservación y 
permanente utilidad de la cosa (C. C. art. 609). 
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En cambio, en materia de arrendamiento, el arrendador debe eje- 
cutar las reparaciones, mayores o menores que requiere la cosa para 
servir a fin para el cual ha sido arrendada, incluso cuando su necesidad 
deriva de caso fortuito o fuerza mayor, salvo las siguientes excepciones: 


a) Las pequeñas reparaciones que según el uso son de cargo de los 
arrendatarios. Estas reparaciones han de ser pequeñas, lo que excluye 
que sean reparaciones mayores, y deben estar a cargo de los arrendatario 
según el uso. En esta materia parecen aplicables a todo arrendamiento de 
casas o predios rústicos dos normas dictadas expresamente para el arren- 
damiento de casas: El uso a que debe atenderse es la costumbre del lugar 
de la situación del inmueble (uso local), y, en la duda, la reparación será 
a cargo del arrendador (C.C. art. 1.612), lo que no es sino la aplicación 
del principio general de que las excepciones son de interpretación res- 
trictiva. 


b) Las reparaciones cuya necesidad derive de no haber hecho 
el arrendatario las reparaciones locativas, las cuales son de cargo del 
arrendatario. 


c) Las reparaciones ocasionadas por no haber hecho el arrenda- 
dor otras reparaciones de cuya necesidad no fue advertido por el arren- 
datario (C. C. art. 1.596), lo que resulta plenamente explicable por cuanto 
al imponer la ley al arrendatario la obligación de notificar la necesidad 
de que aquél verifique una reparación que esté a su cargo, la falta de 
notificación viene a ser un hecho culpable del arrendatario cuyas 
consecuencias debe soportar éste. 


d) Las reparaciones cuya necesidad deriva de deterioros o pérdi- 
das sufridas por la cosa, de los cuales deba responder el arrendatario 
(C.C., art. 1.597). 


B) Por otra parte, la obligación del arrendador de hacer reparacio- 
nes ro alcanza a constreñirlo a reconstruir la cosa cuando ésta ha pere- 
cido total o parcialmente. La ley regula tales situaciones de otra manera. 
Si el perecimiento es total, el contrato se resuelve; si es parcial, el 
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arrendatario puede, según las circunstancias, pedir la resolución del con- 
trato o la disminución del canon (C.C. art. 1.588). Si el perecimiento, 
total o parcial se debe a caso fortuito, el arrendador no debe ninguna 
indemnización al arrendatario (C.C. art. 1.588); en caso contrario, se 
aplicará el Derecho coman. Al perecimiento físico debe equipararse cual- 
quier situación que impida al arrendatario el goce de la cosa. 


2° Sanciones de la obligación de reparar son: 


A) La acción de cumplimiento en ejercicio de la cual el arrendata- 
rio puede hacer uso de la facultad que le confiere el artículo 1.266 del 
Código Civil. Ello no lo autoriza a ejecutar las reparaciones a costa del 
arrendador sin haberle dado el aviso de ley (C.C. art. 1.596), pero si así 
lo hiciera no podría negársele derecho a indemnización conforme a las 
normas sobre enriquecimiento sin causa (no conforme a la gestión de 
negocios, porque el arrendatario habría actuado en su propio interés). 


B) La acción resolutoria aunque desde luego la procedencia de la 
misma depende de las circunstancias, ya que el incumplimiento de la 
obligación de reparar, sólo es un incumplimiento parcial del contrato. 


C) La acción de daños y perjuicios, y 


D) Según algunos, la excepción de contrato no cumplido que per- 
mitiría al arrendatario retener el pago de los cánones. Los tribunales 
franceses, sin embargo, niegan el derecho de efectuar tal retención por 
considerar que no se reúnen las condiciones exigidas por la ley para la 
compensación de créditos, que a su vez, consideran exigibles a tal efecto. 


3° Conexa con la obligación de reparar que tiene el arrendador 
está la obligación del arrendatario de notificarle la necesidad de las 
reparaciones (C.C. art. 1.596) y la previsión del artículo 1.590 del Có- 
digo Civil. 


II. OBLIGACIÓN DE NO VARIAR LA FORMA DE LA COSA ARRENDADA 
El objeto de esta obligación expresamente formulada por la ley 


(C.C. art. 1.589) consiste en que el arrendador se abstenga de alterar la 
forma de la cosa arrendada o de sus accesorios de modo que afecte al fin 
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para el cual fue arrendada (p. ej.: suprimir escaleras en una casa de 
habitación; desmontar un bosque para convertirlo en sabana; etc.). Por 
ello es más técnica la expresión del Código Civil italiano que prohíbe al 
arrendador toda innovación que disminuya el goce del arrendatario. 


Parte de la doctrina considera que esta obligación forma parte de la 
obligación de mantener al arrendatario en el goce pacífico de la cosa 
arrendada por considerar que su incumplimiento implica una perturbación 
del arrendador en el goce del arrendatario. 


Siendo una obligación de no hacer, el arrendatario tiene, en su caso, 
el derecho derivado del aparte único del artículo 1.266 del Código Civil. 


II. GARANTIR POR LOS VICIOS O DEFECTOS DE LA COSA ARRENDADA 


1° Régimen legal de la garantía por vicios o defectos. “El arrenda- 
dor está obligado para con el arrendatario al saneamiento de todos los 
vicios y defectos de la cosa arrendada que impidan su uso, aunque no los 
conociera a tiempo del contrato; y responde de la indemnización de los 
daños y perjuicios causados al arrendatario por los vicios y defectos de 
la cosa, a menos que pruebe que los ignoraba” (C.C. art. 1.587). 


A) Supuestos de esa garantía son: a) Un vicio o defecto de la cosa 
arrendada; y b) que tal vicio o defecto impida el uso de la cosa arrenda- 
da”. Respecto de este segundo supuesto se ha discutido si basta que el 
vicio impida parcialmente el uso de la cosa arrendada. Para sostener la 
negativa se apela a la opinión de Pothier según el cual era necesario que 
el vicio impidiera “enteramente” el uso de la cosa arrendada, no bastan- 
do que lo hiciera menos cómodo; pero tal limitación no es razonable. 


2. El uso que debe tenerse en cuenta es el correspondiente al fin para el cual ha sido arrendada 
la cosa. En este sentido el Juzg. 1? de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda, en sent. de [2-V1I-1960, decidió que “si en el contrato de arrendamiento de un 
inmueble no se especificó que este sería destinado al negocio del hotel, el arrendador no está 
obligado a saneamiento por los defectos de que pueda adolecer dicho inmueble y que lo 
hagan impropio al uso que lo destinó el arrendatario” (J.T.R., vol. VIl, págs. 759-60, criterio 
que compartimos siembre que no pueda deducirse el destino indicado de la forma del inmue- 
ble mismo. 
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Nuestro Derecho, en principio, no distingue entre vicios ocultos o 
aparentes a los efectos de la garantía legal ni tampoco entre vicios ante- 
riores o posteriores al contrato. 


B) Consecuencias de tales supuestos es que el arrendatario pueda 
exigir al arrendador que haga cesar los vicios o defectos, así como puede 
pedir, según las circunstancias, la resolución del contrato o la disminu- 
ción del precio. Además, el arrendador queda obligado a los daños y 
perjuicios causados al arrendatario, a menos que pruebe que no conocía 
los respectivos vicios. En Francia la responsabilidad subsiste aun cuan- 
do el arrendador ignorase los vicios, lo que es una excepción al Derecho 
común que critica la doctrina francesa. El Código Civil italiano con mayor 
precisión que nuestro Código Civil, dispone que el arrendador no debe 
la indemnización cuando sin su culpa ignorase los vicios de la cosa. 


2° Régimen convencional de la garantía por vicios o defectos. El 
régimen legal de la garantía es en su casi totalidad de derecho supletorio. 
Puede excluirse toda garantía excepto respecto de los vicios conocidos 
por el arrendador y no declarados por éste, así como de los que impiden 
totalmente el uso de la cosa arrendada. 


La exclusión de la garantía puede ser tácita, lo que plantea la cues- 
tión de si hay garantía por vicios aparentes o al menos conocidos por el 
arrendatario. A este propósito es necesario distinguir. Cuando el vicio 
depende de una circunstancia irremediable conocida por el arrendatario 
o aparente (que éste no pudo ignorar sin culpa), debe entenderse que hay 
exclusión tácita. Caso contrario, el simple conocimiento que el arrenda- 
tario tenga del vicio accidental no equivale a exclusión tácita de la ga- 
rantía, porque legítimamente podía esperar que el arrendador lo hiciera 
cesar. 


OBLIGACIÓN DE MANTENER AL ARRENDATARIO EN EL GOCE 
PACÍFICO DE LA COSA ARRENDADA 


El arrendador está obligado a mantener al arrendatario en el goce 
pacífico de la cosa arrendada, durante el tiempo del contrato. 
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El contenido de la obligación varía sin embargo, según la perturba- 
ción provenga del arrendador o de un tercero. 


1. OBLIGACIÓN DEL ARRENDADOR DE ABSTENERSE DE CAUSAR PERSO- 
NALMENTE PERTURBACIONES AL GOCE DEL ARRENDATARIO 


1° El arrendador debe abstenerse de causar por hecho propio per- 
turbaciones al goce del arrendatario, tanto si se trata de perturbaciones 
de hecho como de derecho. Ejemplos de perturbación de derecho son: 
arrendar nuevamente a otro la misma cosa en todo o en parte, disminuir 
el goce del arrendatario mediante la constitución de una servidumbre 
pasiva, etc. Ejemplos de perturbación de hecho son: instalar en el mismo 
inmueble una explotación inmoral, ruidosa, insalubre o peligrosa; insta- 
lar una explotación comercial en un inmueble destinado exclusivamente 
a vivienda o en la parte del inmueble destinado exclusivamente a tal fin; 
introducir modificaciones en un inmueble vecino que sea capaces de 
disminuir el goce de la cosa arrendada; instalar un nuevo arrendatario 
que compita en el mismo ramo comercial o industrial, siempre que del 
contrato o de las circunstancias resulte que no debía hacerlo, lo cual 
según la doctrina y jurisprudencia dominante —a pesar de la opinión 
contraria de Planiol y Ripert no debe presumirse con facilidad, etc. 


En cambio, no se considera perturbación, el hecho de que el 
arrendador fije anuncios en que ofrezca el local en nuevo arrendamien- 
to, siempre que lo haga con una moderada anticipación a la fecha de 
expiración del arrendamiento corriente. Tampoco constituye perturba- 
ción el ejercicio por parte del arrendador de su derecho de entrar en el 
inmueble, el cual le permite, en la forma y medida señalada por los usos, 
penetrar en el inmueble para verificar si necesita reparaciones, para cum- 
plir cualquiera otra de sus obligaciones que lo hagan necesario o para 
mostrar el inmueble a un eventual comprador o arrendatario futuro. 


2° La ley regula expresamente la cuestión de las perturbaciones 
derivadas de la ejecución de ciertas reparaciones (C.C. art. 1.590). En 
efecto, la obligación de no perturbar sufre importantes atenuaciones cuan- 
do el inmueble arrendado requiere reparaciones urgentes, porque no se- 
ría justo obligar al arrendador a no hacerlas, con riesgo de que durante la 
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vigencia del contrato perezca el inmueble o se agraven apreciablemente 
sus deterioros. 


El principio es que si durante el contrato la cosa arrendada requiere 
alguna reparación urgente que no pueda diferirse hasta la conclusión del 
arrendamiento, el arrendatario debe tolerar la obra, aunque sea muy mo- 
lesta y aunque durante ella se vea privado de una parte de la cosa (C.C. 
art. 1.590, encab.). Es necesario pues que se trate de una reparación ur- 
gente y que no pueda diferirse hasta la conclusión del arrendamiento. 
No puede el arrendador invocar el principio para hacer mejoras ni para 
hacer reparaciones que no tengan los caracteres indicados. 


La regla de que el arrendatario debe tolerar la obra aunque sean 
muchas las molestias consiguientes y aunque durante ella se vea privado 
de una parte de la cosa, no se aplica, sin embargo, cuando media culpa 
del arrendador ni cuando la reparación dura más de veinte días. En este 
último caso, debe disminuirse el precio del arrendamiento en proporción 
del tiempo y de la parte de la cosa de que el arrendatario se vea privado 
(C.C. art. 1.590, ap. 1) y cuando la obra es de tal naturaleza que impide 
el uso de la cosa por el arrendatario, éste puede según las circunstancias, 
hacer resolver el contrato (C.C. art. 1.590, ap. últ.). Debe advertirse que 
cuando la reparación dura más de veinte días, la reducción debe ser pro- 
porcional a toda la duración de la obra y no sólo al tiempo que exceda de 
los veinte días. Es frecuente que la materia se regule expresamente en el 
contrato de modo más favorable al arrendador. 


3° Si el arrendador incumple su obligación de no perturbar por 
hecho propio, puede proceder la disminución del canon para el futuro 
más la indemnización por los daños y perjuicios ya causados; la resolu- 
ción del contrato si la magnitud del incumplimiento lo amerita y según 
algunos autores, la retención de los cánones por parte del arrendatario. 


4? La cláusula que exonere al arrendador de toda responsabilidad 
por hecho propio es nula; pero el arrendador puede reservarse la fa- 
cultad de realizar determinados actos aunque éstos puedan perturbar al 
arrendatario. 
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II. OBLIGACIÓN DEL ARRENDADOR EN CASO DE PERTURBACIONES DE 
TERCEROS 


En esta materia es fundamental distinguir entre las perturbaciones 
de hecho y de derecho. 


1° En el caso de perturbación de hecho por parte de tercero, o sea, 
cuando éste no pretende tener un derecho en la cosa, el arrendador no 
tiene ninguna responsabilidad frente al arrendatario, quien a su vez, tie- 
ne acción directa contra el perturbador (C.C. art. 1.591, encab.). Esta 
norma, por lo demás, puede ser derogada por las partes. Así ocurre cuando 
el arrendador asume obligación adicional de vigilar la cosa arrendada. 


2° En relación con las perturbaciones de derecho, la norma expre- 
sa de la ley es que si la perturbación proviene de una acción de un terce- 
ro relativa a la propiedad de la cosa arrendada, queda comprometida la 
responsabilidad del arrendador (C.C. art. 1.591, ap. único), lo que debe 
generalizarse para cualquier caso de perturbación de derecho, o sea, 
derivada de una pretensión de un tercero de tener un derecho real sobre 
la cosa, sea que el tercero alegando su derecho ocurra a una vía de hecho 
o a una vía de derecho contra el arrendatario. La sanción expresa para el 
arrendador consiste en la indemnización proporcional en el precio del 
arrendamiento, sin perjuicio de que según la magnitud de la perturbación 
el arrendatario pueda exigir la resolución del contrato conforme a Dere- 
cho común. La acción del arrendatario contra el arrendador presupone 
que aquél haya notificado a éste del impedimento y molestia (C.C. art. 
1.591, ap. único). 


También estas normas legales son supletorias. Si hay exclusión 
convencional de la garantía, conforme a la intención de las partes, no 
habrá siquiera disminución en el canon en razón de las perturbaciones 
excluidas. Pero el simple conocimiento de una causa de evicción que 
tenga el arrendatario al tiempo de contratar no implica que haya consen- 
tido en la exoneración de responsabilidad por la correspondiente evicción. 


3° Casos especiales. A) Perturbaciones provenientes de otro 
arrendatario del mismo arrendador. Algunos autores han pretendido 
que el arrendador responde de acuerdo con las reglas de perturbación 
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por hecho propio cuando uno de sus arrendatarios perturba de hecho a 
otro, por estimar que ese arrendatario perturbador no es un tercero sino 
un causahabiente del arrendador y que además éste incurre en culpa “in 
eligendo”. Pero tal opinión desconoce el hecho de que la ley se refiere a 
los terceros, respecto del contrato celebrado entre el arrendador y el 
arrendatario perturbado?. 


B) Perturbación de hecho por propietario vecino. Esta perturba- 
ción, en principio, no compromete la responsabilidad del arrendador 
sino en el caso de que se trate de perturbación de derecho; pero even- 
tualmente y en ciertos casos puede alegar el arrendatario contra el arren- 
dador las reglas relativas a la garantía de vicios o defectos de la cosa 
(p. ej.: si una construcción del vecino obstruye la luz o el aire). 


C) Perturbación de hecho proveniente de la Administración pú- 
blica (p. ej.: cambio de nivel de la calle). En este caso, el arrendatario 
tiene dos posibilidades de actuar contra su arrendador. a) equiparar la 
situación de pérdida parcial del disfrute a la pérdida de la cosa misma e 
invocar el artículo 1.588 C. Civil; o b) si la culpa del arrendador ha 
determinado la acción de la Administración, exigir la garantía del arren- 
dador por perturbación por hecho propio (p. ej.: si la autoridad sanitaria 
clausura un local por falta de reparaciones que debía haber hecho el 
arrendador). 


Cuando media expropiación, la propia ley prevé a cargo del expro- 
piante una indemnización especial para los arrendatarios. 


3. Expresamente señala que el arrendatario de un mismo arrendador es un tercero frente a los 
otros arrendatarios, la Corte Sup. 2* de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda en sentencia 
confirmatoria de la dictada en primera instancia (R. &. G., tomo V, pág. 247). 
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ARRENDAMIENTO DE CASAS Y PREDIOS RÚSTICOS 
EN EL CÓDIGO CIVIL: CONTINUACIÓN 


OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO. OBLIGACIÓN 
DE SERVIRSE DE LA COSA COMO UN BUEN PADRE 
DE FAMILIA, Y PARA EL USO DETERMINADO EN EL 
CONTRATO O, AFALTA DE ESTIPULACIÓN, PARA AQUEL 
QUE PUEDA PRESUMIRSE, SEGÚN LAS CIRCUNSTANCIAS. 
OBLIGACIÓN DE PAGAR LA PENSIÓN DE ARRENDAMIENTO. 
OBLIGACIÓN DE HACER LAS REPARACIONES LOCATIVAS. 
OBLIGACIÓN DE DEVOLVER LA COSA ARRENDADA. 
OBIGACIONES DE CUIDAR LA COSA ARRENDADA. 
OBLIGACIONES DE NOTIFICAR 


OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO 


De acuerdo con la ley el arrendatario tiene dos obligaciones princi- 
pales: “*1* Debe servirse de la cosa arrendada como un buen padre de 
familia, y para el uso determinado en el contrato, o, a falta de conven- 
ción para aquél que pueda presumirse, según las circunstancias”; y “2* 
Debe pagar la pensión de arrendamiento en los términos convenidos 
(C.C. art. 1.592). Pero esa enumeración legal es incompleta porque omite 
la obligación de hacer las reparaciones locativas, de devolver la cosa 
arrendada, de cuidar de ella y de notificar al arrendador determinados 
hechos. 


En cambio, entre nosotros, a diferencia de lo que ocurre en Fran- 
cia, el arrendatario no está obligado a amueblar el local arrendado. 
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OBLIGACIONES DE SERVIRSE DE LA COSA COMO UN BUEN 
PADRE DE FAMILIA, Y PARA EL USO DETERMINADO EN EL 
CONTRATO O, A FALTA DE ESTIPULACIÓN, PARA AQUEL 
QUE PUEDA PRESUMIRSE, SEGÚN LAS CIRCUNSTANCIAS 


I. Esta obligación se descompone en otras tres: 


1° El arrendatario debe servirse de la cosa. Ello es su derecho, 
pero también su obligación en la medida en que sea necesario servirse de 
la cosa para evitarle perjuicios al arrendador (C.C. art. 1,592). 


2° El arrendatario debe servirse de la cosa como un buen padre de 
familia. En consecuencia, debe usarla sin dañar la cosa, sin perturbar a 
los vecinos, sin establecer instalaciones peligrosas, inmorales o insalu- 
bres; etc. Ejemplos clásicos de incumplimiento de esta obligación son: 
causar daños por dejar grifos abiertos, no desinfectar el local si en éste 
ha estado un enfermo contagioso, introducir animales en ciertos casos, 
no abonar las tierras que se cultivan, establecer cultivos dañinos, etc. 


3° El arrendatario debe servirse de la cosa para el uso determina- 
do en el contrato, o, falta de estipulación, para aquél que pueda 
presumirse según las circunstancias. Así, por ejemplo, quien toma en 
arrendamiento para vivienda no puede instalar en el inmueble un hotel, 
escuela, establecimiento mercantil o, en general, cualquier cosa que no 
sea vivienda. Por lo mismo, se ha decidido que no puede un enfermo 
tomar una habitación en un hotel para “instalarse a morir”. 


II. El incumplimento de cualquiera de las tres obligaciones antes 
indicadas tiene, según las circunstancias, el efecto de autorizar al arrenda- 
dor para exigir la resolución del contrato (C.C. art. 1.93), aun cuando el 
cambio de destino no perjudique al arrendador porque nuestro Código 
Civil permite a éste pedir la resolución “si el arrendatario emplea la cosa 
para un uso distinto de aquél que se la ha destinado, o de modo que 
pueda venirle perjuicio al arrendador” (a diferencia del Código Napo- 
leónico que dice “y”). 


II. Las tres obligaciones arriba indicadas son distintas como lo 
demuestra el hecho de que puede incumplirse una de ellas sin incumplir 
las demás. 
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OBLIGACIÓN DE PAGAR LA PENSIÓN DE ARRENDAMIENTO 


1. El objeto de esta obligación es pagar el canon convenido y ade- 
más efectuar otros pagos que se consideran accesorios (p. ej.: en Vene- 
zuela, pagar el aseo urbano). Desde luego comprende también los gastos 
del pago mismo, salvo los causados por una mora “accipiendi”. 


H. El lugar de pago es el designado en el contrato o a falta de 
estipulación, el domicilio del arrendatario en el momento del vencimiento 
del canon. Según parte de la doctrina, la cláusula de que el pago se efec- 
túe “en el domicilio del arrendador” debe interpretarse, en principio, en 
el sentido de que el pago debe efectuarse en el domicilio que tenía el 
arrendador al tiempo de la celebración del contrato. 


TIT. El momento en que debe hacerse el pago es el designado en el 
contrato que puede establecer un pago único (en cualquier momento) o 
pagos periódicos (de cualquier periodicidad), por plazos vencidos o an- 
ticipados'”, 


IV. En su caso, el arrendatario puede utilizar el procedimiento de 
oferta real y depósito subsiguiente. 


V. Son las causas que exoneran al arrendatario de pagar la totalidad 
o parte del pago: 


A) Los vicios o defectos de la cosa en los términos del artículo 
1.587 del Código Civil; 


B) La pérdida de la cosa, conforme al artículo 1.588 del Código 
Civil”; 


El arrendatario que ha dado un “depósito” al arrendador no puede pretender que se imputen a 
ese depósito los cánones que no haya pagado en su momento (Juzg. Sup. 2° en lo Civ. y Merc. 
de la Circ, Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 30-V1-77). 

A falta de pacto expreso de pago anticipado se entiende que se ha convenido en el pago por 
plazos vencidos: C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
de 29-1-1994 (R. & G., vol. XLII, pág. 23). 

3. Véase “supra”, Cap. XXVIL II, 39, A, b. 

4. Véase “supra”, Cap. XXVII, IL, 19, A, d. 


o 
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C) La ejecución de las reparaciones a que se refiere el aparte 1° del 
artículo 1.590 del Código Civil; y 


D) Las perturbaciones de derecho provenientes de terceros, con- 
forme al aparte único del artículo 1.591 del Código Civil. 


VI. El crédito del arrendador por concepto de cánones de arrenda- 
miento goza de privilegio (C.C. art. 1.875, ord. 4°). 


OBLIGACIONES DE HACER LAS REPARACIONES LOCATIVAS 


I. Ya se ha indicado el concepto de reparaciones locativas con expre- 
sión de los supuestos correspondientes‘. 


H. Generalmente se señala como fundamento de esta obligación la 
presunción de que la necesidad de hacer reparaciones locativas resulta 
de daños causados al inmueble por la falta del arrendatario o de las per- 
sonas de las cuales debe responder. Pero si así fuera el arrendatario se 
liberaría de la obligación cuando probara que la necesidad de las repara- 
ciones locativas proviene de la causa extraña que no le es imputable (p. 
ej.: de vetustez del inmueble); lo que no es así. 


TIT. Se discute acerca del momento en que es exigible el cumpli- 
miento de la obligación de hacer las reparaciones locativas. Algunos 
sostienen que es el momento de la expiración del contrato; otros que es 
el momento en que surge el deterioro o desperfecto y otros —cuya opi- 
nión compartimos— distinguen entre reparaciones urgentes que serían 
exigibles en el mismo momento en que se hicieran urgentes y reparacio- 
nes no urgentes que serían exigibles sólo al finalizar el contrato”. 


IV. Aunque, en principio, el arrendatario sólo debe efectuar las 
reaparaciones locativas, ya hemos señalado en el capítulo anterior que 


Y 


Véase “supra”, Cap. XXVIL I 19 B. 

6. Véase “supra”, Cap. XXVII, 11, 1%, B, a. 

7. En este último sentido C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc, de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
sent. de [-I1[1-67 (R. & G., vol. XV] pág. 90). 
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debe efectuar también otras como son las reparaciones ocasionadas por 
no haber hecho el arrendador reparaciones de cuya necesidad no fue 
advertido por el arrendatario; las derivadas de deterioros o pérdidas de 
las que debe responder el arrendatario conforme al artículo 1.597 del 
Código Civil y las reparaciones ocasionadas por no haber hecho el arren- 
datario las reparaciones locativas. 


V. Actualmente constituye una cláusula de estilo la que enumera 
expresamente las reparaciones que están a cargo del arrendatario sin ha- 
cer referencia alguna a los usos y extendiéndola a una serie de reparacio- 
nes que conforme a la ley corresponderían al arrendador. 


OBLIGACIÓN DE DEVOLVER LA COSA ARRENDADA 


El arrendatario, a la terminación del contrato, debe devolver la cosa 
tal como la recibió, de acuerdo con la descripción hecha por él y el 
arrendador, excepto lo que haya perecido o se haya deteriorado por 
vetustez o por fuerza mayor (C.C. art. 1.549), excepciones a las cuales 
habría de agregarse la de pérdidas o deterioros causados por culpa del 
arrendador o por vicios o defectos de la cosa. Por lo demás, si no se ha 
hecho la descripción de la cosa, se presume salvo prueba en contrario, 
que el arrendatario recibió la cosa en buen estado y con las reparaciones 
locativas, debiendo devolverlas en tales condiciones (C.C. art. 1.595), 
Las disposiciones anteriores revelan que el arrendatario no puede modi- 
ficar la cosa arrendada durante el contrato si posteriormente no puede 
restituirla a su estado inicial. Queda a salvo, desde luego, lo que las 
partes hayan podido prever al respecto. De ordinario se pacta que toda 
modificación requiere autorización previa del arrendador. 


Debe advertirse que el arrendatario no puede pretender liberarse 
de su obligación de restituir la cosa arrendada mediante la restitución de 
su valor ni de una cosa de igual clase. 


$. Asi al arrendador bastará probar que la cosa arrendada pereció o se deterioró para pueda 
exigir la responsabilidad del arrendatario salvo que éste demuestre que el perecimiento o 
deterioro no le es imputable (C.S.J., Sala de Cas. Civ., Mere. y del Trab., sent. de 28-V-75; R. 
€ G. vol. XLVII, págs. 361 y sigtes.). 
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Respecto de las construcciones, siembras, plantaciones y obras 
semejantes que existan en el inmueble arrendado, se aplica la presun- 
ción de que pertenecen al propietario del suelo (C.C. art. 555) y de que 
por lo tanto deben incluirse en la devolución sin indemnizar al arrenda- 
tario. Pero si éste desvirtúa la presunción y demuestra que tales mejoras 
han sido realizadas por él, no se aplican las normas de accesión, sino que 
se estará a lo dispuesto en el contrato. En esta materia, la cláusula de 
estilo es que todas las mejoras quedarán a favor del propietario sin 
indemnización alguna para el arrendatario. Supletoriamente dispone la 
ley como regla general que el arrendador no está obligado a reembolsar 
el costo de las mejoras útiles (ni mucho menos, de los gastos suntuarios) 
en que no haya consentido con la expresa condición de abonarlas; pero 
que, en cambio, el arrendatario puede separar y llevarse los materiales 
sin detrimento de la cosa arrendada, salvo que el arrendador esté dis- 
puesto a abonarle lo que valdrían los materiales considerándolos sepa- 
radamente (C.C. art. 1.609, encab.). Pero cuando se hayan arrendado 
tierras incultas para que el arrendatario las cultive, el arrendatario tiene 
derecho a que se le indemnice el valor de sus plantaciones, obras y cons- 
trucciones, salvo pacto en contrario (C.C. art. 1.609, ap. único). La pro- 
piedad de las mejoras que conforme a las disposiciones anteriores pasen 
al patrimonio del arrendador se transmiten a éste en el momento de la 
terminación del contrato, ya que hasta entonces el arrendatario tiene el 
derecho de separación de los materiales. De este principio deriva que los 
acreedores del arrendatario, pero no los acreedores del arrendador, pue- 
den embargarlas mientras subsista el arrendamiento. 


OBLIGACIONES DE CUIDAR LA COSA ARRENDADA 


Esta obligación es, en realidad, una obligación derivada de las obli- 
gaciones de devolver la cosa arrendada y de usar de ella como un buen 
padre de familia. 


El arrendatario es responsable del deterioro o pérdida que sufriere 
la cosa arrendada, a no ser que pruebe haberse ocasionado sin culpa 
suya, con la particularidad de que responde también de las pérdidas o 
deterioros causados por las personas de su familia y por los subarrendata- 
rios (C.C. art. 1:597). 
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Por otra parte, el año 1942 se introdujo la norma de que en caso de 
incendio cesa la responsabilidad del arrendatario frente al arrendador si 
éste puede ser indemnizado por el asegurador, quien a su vez tendrá 
recurso contra el arrendatario si prueba que el incendio se causó por falta 
de éste (C.C. art. 1.598). Hasta 1942, nuestro Código Civil repetía la 
severa norma del Código Napoleónico modificado en 1883 de que el 
arrendatario sólo podrá exonerarse del pago de los daños causados por 
incendio mediante ciertas pruebas taxativamente enumeradas”. 


OBLIGACIONES DE NOTIFICAR 


El arrendatario está obligado a notificar al arrendador a la mayor 
brevedad posible: 19) Toda usurpación o novedad dañosa que otra per- 
sona haya hecho o manifiestamente quiera hacer en la cosa arrendada 
(C.C. art. 1.596, encab.); y 2°) La necesidad de todas las reparaciones 
que debe hacer el arrendador (C.C. art. 1.596, ap. 1). 


Con tales obligaciones, en un caso, se facilita al arrendador inte- 
rrumpir la prescripción ajena y conservar la posesión anual (lo que re- 
sulta capital desde el punto de vista posesorio) y, en el otro, evitar ma- 
yores daños. 


Si el arrendatario dolosa o culposamente incumple la obligación 
de referencias o se retarda en su cumplimiento responderá de los daños 
y perjuicios (C.C. art. 1.596, ap. últ., que sólo contempla el caso de 
negligencia). 


9. Pero si no hay seguro, cl arrendatario no se libera probando que la cosa pereció en un incen- 
dio sino que además tiene que probar que no tiene la culpa del incendio (C. Sup. 2* en lo Civ. 
Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 29-111-66; R. & G., vol. XIV, págs 
134-140)., Para que el arrendatario se libere de la presunción del art. 1.598 C.C. se requiere la 
prueba de que el incendio ha sido provocado sin su culpa sin que baste probar que se compor- 
tado como un buen padre de familia y que ha adoptado todas las medidas de seguridad ade- 
cuadas (C.S.J., Sala de Cas. Civ., Merc., y del Trab., sent. de 30-1-73; R. & G., vol. XXX VIII, 
págs, 311-314). 


CAPÍTULO XXIX 


ARRENDAMIENTO DE CASAS Y PREDIOS RÚSTICOS 
EN EL CÓDIGO CIVIL: CONCLUSIÓN 


CESIÓN DE ARRENDAMIENTO Y SUBARRENDAMIENTO. 
CAUSAS DE EXTINCIÓN DEL ARRENDAMIENTO. NORMAS 
PARTICULARES SOBRE ARRENDAMIENTO DE CASAS. 
NORMAS PARTICULARES SOBRE ARRENDAMIENTO 
DE PREDIOS RÚSTICOS 


CESIÓN DE ARRENDAMIENTO Y SUBARRENDAMIENTO 
1. CONCEPTOS Y DIFERENCIACIÓN 


1° La antigua doctrina francesa diferenciaba la cesión del arrenda- 
miento del subarrendamiento atendiendo al alcance del contrato y no a 
su naturaleza: la cesión era total; el subarrendamiento, parcial. 


Hoy en día, se entiende por subarrendamiento el arrendamiento 
celebrado por el arrendatario con un tercero (el subarrendatario) y por 
cesión de arrendamiento la cesión que hace el arrendatario a un tercero 
(cesionario) de los derechos que tiene frente al arrendador'. Sin embar- 


1. En la exposición de este punto seguimos la doctrina tradicionalmente acogida en nuestro 
país, aun cuando creemos que al lado de la cesión de arrendamiento que constituye una ce- 
sión de créditos (de los créditos del arrendatario) y que no requiere el consentimiento del 
arrendador, existe una cesión de arrendamiento que constituye una “cesión de contrato” (rectius, 
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go, hay que tener en cuenta que todavía muchas personas emplean las 
expresiones indicadas como si fueran sinónimas, de modo que para de- 
terminar el alcance de las estipulaciones contractuales relativas a la ce- 
sión de arrendamiento o al subarrendamiento hay que indagar el sentido 
que las partes dieron a tales expresiones. Constituyen indicio de que 
el contrato celebrado es una cesión, el hecho de que haya pactado un 
pago único y la circunstancia de ser accesorio a la venta de un fondo de 
comercio. 


2° Establecida la diferenciación entre los conceptos de la cesión de 
arrendamiento y de subarrendamiento se siguen las siguientes conse- 
cuencias: 


A) El subarrendamiento es frente al arrendador, en principio, “res 
inter alios acta”, de modo que el subarrendatario viene a ser un tercero 
que no tiene derechos ni deberes frente al arrendador derivados del su- 
barrendamiento. En cambio, la cesión de arrendamiento, como cesión de 
crédito que es, surte efectos frente al arrendador desde que éste la acepte 
o desde que se le haya notificado?. 


B) El canon que debe el subarrendatario al arrendatario puede dife- 
rir del pactado entre el arrendador y arrendatario, mientras que el canon 
de arrendamiento permanece igual en el caso de cesión total. 


C) El subarrendatario tiene derecho de invocar frente al arrendata- 
rio todos los derechos que tienen los arrendatarios frente a sus arrenda- 
dores, mientras que los derechos que puede invocar el cesionario frente 


de la posición jurídica que tiene el arrendatario en virtud del arrendamiento con todos sus 
derechos, deberes y demás consecuencias); pero que requiere el consentimiento del arrenda- 
dor. En este caso, el efecto de la cesión sería colorar al cesionario en la misma posición 
Jurídica del arrendatario cedente, o sea, una simple modificación subjetiva en el vinculo con- 
tractual. Creemos que el doctor Ángel Cristóbal Montes ha destruido todas las objeciones 
para admitir la figura en nuestro Derecho, tanto las provenientes de la resistencia a admitir la 
posibilidad de la asunción de deuda por acto entre vivos (con el consentimiento del acreedor 
y sin novación), como los provenientes de no admitir la cesión de contratos en si misma o de 
considerarla como una simple suma de cesiones de créditos y asunciones de deuda. Cfr. Cris- 
tóbal Montes Ángel, “La Cesión de Contrato en el Derecho Venezolano”, Rev. Fac. Der. N° 
36, junio 1967, Univ. Central de Vzla. págs. 41 y sigtes. 

. La cesión de arrendamiento constituye una cesión de créditos a la que se aplica el artículo 
1.550 del Código Civil (Juzg. 3° de Prim. inst. en lo Civ. del Cte. Federal, sent. del 15-V11-1952; 
J.T.R., vol, 11, págs. 83-84). 


w 
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al arrendatario cedente son los derechos que le corresponden conforme a 
las normas de la cesión de créditos. 


D) El arrendatario tiene frente al subarrendatario el privilegio que 
la ley concede a los arrendadores; no así el arrendatario-cedente. 


11. EL DERECHO DE CEDER EL ARRENDAMIENTO Y DE SUBARRENDAR 


El Código Civil (art. 1.583) establece que el arrendatario puede 
ceder y subarrendar, salvo convención en contrario?. La cláusula contra- 
ria puede referirse a la cesión, al subarrendamiento, o ambos contratos. 
Si la cláusula prohibe ceder y subarrendar el inmueble debe entenderse 
que prohíbe ceder y subarrendar tanto el inmueble en su totalidad como 
parte de él. 


Cuando en el contrato se establece que el arrendatario podrá ceder 
y subarrendar con la aprobación del arrendador, se considera que el arren- 
datario no tiene recurso legal contra la negativa del arrendador a autori- 
zar la cesión o subarrendamiento; que cuando se subordina a la voluntad 
de ambas partes, sólo se confiere al arrendador el derecho de aprobar o 
improbar la persona del cesionario o subarrendatario; y que cuando se 
exige que la autorización o aprobación del arrendador sea por escrito 
normalmente esa exigencia es sólo “ad probationem”. 


Si el arrendatario cede o subarrienda estándole prohibido, el arren- 
dador puede intentar contra él la acción de cumplimiento o de resolución 
u oponerle la excepción “non adimpleti contractus”, además de exigirle 
la indemnización de los daños y perjuicios, si los hubiere. 


111. RELACIONES ENTRE LAS PARTES 
1° Relaciones del arrendador con el arrendatario 


A) El subarrendamiento, como hemos visto, en principio, no afecta 
las relaciones entre arrendador y arrendatario cuyos derechos y deberes 
recíprocos subsisten. 


3. La situación es diversa en materia de subarrendamiento desde la Ley de Regulación de Alqui- 
leres. Véase “infra”, Cap. XXVI y el D.L. de A.]. 
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B) La cesión de arrendamiento no extingue el arrendamiento origi- 
nario; pero desde el momento en que la cesión es aceptada por el arren- 
dador o notificada a éste, los derechos del arrendatario frente al arrenda- 
dor pasan al cesionario mientras permanecen inalteradas las obligacio- 
nes del arrendatario-cedente frente a su arrendador”. 


2° Relaciones del el arrendador con el subarrendatario y el cesio- 
nario. 


A) El cesionario tiene acción directa contra el arrendador para ha- 
cer valer el crédito que le ha sido cedido, siempre que haya mediado la 
debida aceptación o notificación. 


B) En cambio, el subarrendatario carece de acción directa (contrac- 
tual) frente al arrendador puesto que él no es sino un arrendatario del 
subarrendador. Es cierto que puede ejercer los derechos de éste frente al 
arrendador por vía de acción oblicua (C.C. art. 1.278); pero debe re- 
chazarse el argumento de que el subarrendatario tiene acción directa frente 
al arrendador con el argumento de que la no prohibición de subarrendar 
constituye un mandato del arrendador al arrendatario para que escoja a 
eventuales subarrendatarios. Nada obsta, por lo demás, para que el 
subarrendatario pueda ejercer contra el arrendador acciones directas fun- 
dadas en hecho ilícito. 


C) Se discute arduamente acerca de si el arrendador tiene frente al 
cesionario acción para exigirle el cumplimiento de las obligaciones ori- 
ginalmente contraídas por el arrendatario cedente. En pleno rigor, la ce- 
sión sólo transmite los derechos del arrendatario frente al arrendador de 
manera que el arrendador conserva su acción frente al arrendatario, pero 
carece de ella frente al cesionario. Además, esa acción directa chocaría 
contra el principio de la relatividad de los contratos. Sin embargo, a 
titulo de interpretación de la voluntad de las partes, se ha llegado a opi- 


4. Quien cede un contrato de arrendamiento sólo puede ceder los derechos que de él derivan 
para el cedente, pero no las obligaciones (C. Cas., sent. 25-X-1954; Gac. For., 2* etapa, tomo 
6°, vol. Il, pág. 49). 
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nar que en la cesión de arrendamiento el cesionario se obliga frente al 
arrendatario-cedente a cumplir todas sus obligaciones frente al arren- 
dador original, lo que constituiría una estipulación a favor de éste (esti- 
pulación a favor de tercero). Pero esta interpretación parece artificiosa 
porque: a) implicaría sostener que el arrendatario cedente ha tenido el 
máximo esmero en defender al arrendador, siendo así que de ordinario 
carece de tal interés; y b) permitiría revocar la estipulación a favor del 
arrendador antes de que éste declarara que quiere aprovecharse de ella. 
En cambio, nada obsta para que, por vía de acción oblicua, el arrendador 
ejerza contra el cesionario las acciones que tenía contra el cedente. 


D) También se discute si el arrendador tiene acción directa contra 
el subarrendatario, independientemente de la acción oblicua que le co- 
rresponda conforme al Derecho común. El interés de la cuestión en Ve- 
nezuela deriva de que si el arrendador tuviera esa acción directa, el arren- 
dador no concurriría con los acreedores del arrendatario para cobrar el 
canon del subarrendatario, y el subarrendatario no podría oponer al arren- 
dador las excepciones personales que tuviera frente al arrendatario. 


Las principales teorías al respecto son: 


a) La teoría de que el arrendador ha dado al arrendatario mandato 
tácito para subarrendar, de donde resultaría que si éste subarrienda el 
arrendador y el subarrendatario tienen acciones directas entre sí. Ya he- 
mos criticado el fundamento de esa teoría. 


b) La teoría de que el arrendador tiene acción directa frente al suba- 
rrendatario en virtud de la norma de que “el subarrendatario no queda 
ligado para con el arrendador, sino hasta el monto del precio convenido 
en el subarrendamiento de que sea deudor al tiempo de la introducción 
de la demanda, y no puede oponer pagos hechos con anticipación” (C.C. 
art. 1.584). Se critica a esta teoría que la disposición citada regula una 
acción que no es necesariamente directa y que sólo se refiere a una de las 
obligaciones del arrendatario. 


c) La teoría de que el arrendador sólo tiene acción directa para 
cobrar del subarrendatario los cánones de arrendamiento con la particu- 
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laridad de que esta acción está modificada en sus efectos, ya que si bien 
la ley la limita al monto de la deuda del subarrendatario frente al suba- 
rrendador para la fecha de la introducción de la demanda (lo que implica 
la posibilidad de oponer excepciones personales del subarrendatario al 
arrendatario), en cambio no permite al subarrendatario oponer pagos an- 
ticipados (con el fin de evitar fraudes), en el entendido de que “no se 
reputan anticipados los pagos hechos por el subarrendatario de confor- 
midad con los usos locales” (C.C. art. 1.584, ap. único). 


CAUSAS DE EXTINCIÓN DEL ARRENDAMIENTO * 


Son causas de extinción del arrendamiento: 1°) el mutuo disenso; 
2°) la expiración del término fijado; 3°) la voluntad unilateral de una de 
las partes en el caso de arrendamiento por tiempo indeterminado; 4°) la 
pérdida o destrucción de la cosa; 5°) la resolución por incumplimiento; 
y 6°) excepcionalmente, la enajenación de la cosa arrendada. 


Expresamente dispone la ley que el arrendamiento no cesa por 
muerte del arrendador o del arrendatario; lo que es una simple regla 
supletoria destinada a impedir que se alegue la cesación del contrato 
por muerte de una de las partes en casos en que pudiera pretenderse 
que existe algún elemento “intuitus personae” en el contrato. Precisa- 
mente por ser una norma supletoria no se aplica cuando las partes han 
dispuesto lo contrario. Así, por ejemplo, si se arrienda una vivienda por 
la duración de la vida del arrendatario, la muerte de éste pone fin al 
arrendamiento”, 


I. MUTUO DISENSO 


Este modo de extinción no presenta ninguna peculiaridad en mate- 
ría de arrendamiento. 


5. Véase “infra”: Normas específicas al arrendamiento de predios rústicos. 

6. Como con la salvedad expresada, el arrendamiento no se extingue con la muerte del arrenda- 
tario, tampoco el fiador de éste puede pretender que esa muerte extinga su fianza (Juzg 1° de 
Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del Dio. Federal y Edo. Miranda, sent, de 10-11-1960; 
J.T.R, vol. YNI, págs. 376-377). 
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11. EXPIRACION DEL TÉRMINO FIJADO 


1° Principio fundamental. Si el arrendamiento se ha hecho por tiem- 
po determinado, concluye el día prefijado, sin necesidad de desahucio 
(C.C. art. 1.599). La regla rige tanto si el término está determinado por el 
contrato como si lo está por norma supletoria de la ley lo que ocurre 
cuando se trata de arrendamiento de predios rústicos (C.C. art. 1.626); 
pero puede ser descartada por pacto en contrario (especialmente por el 
pacto que prevé la necesidad de una notificación). Los contratos en que 
se prevé su renovación por períodos determinados siempre que una de 
las partes no notifique a la otra en ciertas oportunidades su intención de 
ponerle fin, son arrendamientos por tiempo determinado en que se con- 
fiere a ambas partes o a una de ellas el derecho de rescindir anticipada- 
mente el contrato por voluntad unilateral”. 


22 Tácita reconducción*. En relación a la expiración del arrenda- 
miento por vencimiento del término es necesario considerar la institu- 
ción de la tácita reconducción, mediante la cual si a la expiración del 
término fijado, el arrendatario queda y se le deja en posesión de la cosa 
arrendada, el arrendamiento se presume renovado y su efecto se regula 
como si se tratara de un contrato en el cual las partes no hubieran de- 
terminado su duración (C.C. art. 1.600). 


A) Supuestos de la tácita reconducción son: 


a) Que el contrato de arrendamiento sea por tiempo determinado 
(por las partes o por la ley). Y, b) Que el arrendatario quede en posesión 
de la cosa arrendada y que el arrendador lo haya dejado en esa posesión. 
Así impide la tácita reconducción el hecho de que el arrendatario haya 
desalojado el inmueble y cualquier circunstancia incompatible con la 
idea de que el arrendador haya dejado en posesión al arrendatario, o sea, 


7. Los contratos a término fijo con prórrogas sucesivas continúan siendo a plazo fijo, aunque se 
prorroguen varias veces (Juzg. Sup. 10° en lo Civ. y Merc. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. 
Miranda, sent. de 25-X1-75; R. & G., vol. XLIX, págs. 286 y sgtes., Juzg. Sup. 6° en lo Civil. 
y Merc, de la misma Circ., sent. de 15-11-79; R. & G., vol. LXIV, págs. 96-97 y C.S.J., Sala 
Cas. Civ. sent. de 6-XI-86; R. & G, vol. XCVII, págs. 386-7). 

8. “Reconducción” es la acción de volver a tomar en arrendamiento. 
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cualquier acto del cual resulte la voluntad del arrendador de terminar el 
contrato el día prefijado, sin necesidad de que dicho acto constituya un 
desahucio. La doctrina extranjera sostiene que el desahucio no impide la 
tácita reconducción si conforme a las circunstancias debiera estimarse 
que el arrendador ha consentido en la continuación del disfrute del arren- 
datario; pero tal opinión parece incompatible con nuestros textos legales 
(C.C. art. 1.601). No excluye la tácita reconducción el solo hecho de que 
en el contrato original se hubiera expresado que no habría tácita 
reconducción; pero no opera la tácita reconducción si el contrato origi- 
nal a término fijo tenía prevista su prórroga, caso en el cual habrá de 
atenderse a la estipulación correspondiente”, 


B) Efecto, de la tácita reconducción es la presunción de que se ha 
celebrado un nuevo contrato de arrendamiento entre las mismas partes 
respecto de la misma cosa y por el mismo precio, pero sin tiempo de- 
terminado por las partes. Si bien la ley habla de que el contrato original 
se ha renovado es porque el nuevo contrato es en todo idéntico al ante- 
rior salvo por lo que respecta a su duración; pero realmente se trata de un 
nuevo contrato”, razón por la cual: 


a) La obligación del fiador u otro garante del arrendamiento origi- 
nal no se extiende a las obligaciones resultantes de la prolongación del 
plazo (C.C. art. 1.602), salvo pacto en contrario de la fianza u otro con- 
trato de garantía (que suele constituir cláusula de estilo)”. Y, 


b) Se requiere la capacidad o poder necesario para arrendar en el 
momento en que opera la tácita reconducción. 


9. Trib. Apel. Inquil., sent. 30-11-1964, J,T.R, vol. XII, págs. 57 y sigtes. En el caso concreto se 
trataba de un arrendamiento de casas. 

10. Claramente afirmó el Juzg. 2° de Prim. Inst, en lo Civ. de la Circ. Jud. en sent. de 18-11-1958, 
que la tácita reconducción implica un nuevo contrato y no la simple prórroga del contrato 
primitivo (J.T.R., vol. VII, tomo I, págs. 241-243). 

11. En cambio, si por el contrato original el arrendatario prometió constituir una garantía —en 
concreto un “depósito”— esa obligación del arrendatario subsiste después de la tácita 
reconducción porque las obligaciones de las partes son las mismas del contrato original (Juzg. 
1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud., del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 7-X11-1961; 
J.T.R., vol. IX, págs. 99-100). 
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II. VOLUNTAD UNILATERAL 


La voluntad unilateral es causa de extinción del contrato cuando 
así resulta de una cláusula contractual y cuando el arrendamiento no es 
por tiempo determinado (ni por las partes ni por la ley). Si se trata de 
arrendamiento de casas, como veremos, el Código Civil concede al in- 
quilino plazos para la desocupación. 


IV. PÉRDIDA O DESTRUCCIÓN DE LA COSA 


1° La pérdida o destrucción total de la cosa es causa de extinción 
del contrato (C.C. art. 1.588)'?. Se considera total la pérdida o destruc- 
ción cuando impide absoluta e invenciblemente el uso de la cosa con- 
forme a su destino, aun cuando parte de la cosa subsista materialmente e 
incluso si sólo es una pérdida jurídica; pero no basta una imposibilidad 
que sólo afecte al arrendatario (p. ej.: la prohibición médica de residir en 
el lugar donde se encuentra la cosa arrendada). 


2° La pérdida o destrucción parcial de la cosa, sea material o jurí- 
dica puede extinguir el contrato de acuerdo con las circunstancias (C.C. 
art. 1.588)”. 


3° En cambio, la pérdida de los frutos de la cosa no extingue el 
contrato sino que sólo puede producir reducción del canon cuando se 
trata de arrendamientos de predios rústicos dentro de ciertos límites es- 
tablecidos por la ley (C.C. arts. 1.624 y 1.625), o cuando lo hayan pacta- 
do las partes!*. 


12, En esta hipótesis la resolución del contrato puede ser solicitada por el arrendador o por el 
arrendatario, C. en Sala Cas. Civ., Merc. y del Trab. sent. de 6-VI-1968 (Jur. Anal. Vzla., 
1968, vol. I, p . 580). Los efectos de la resolución se retrotraen a la fecha del perecimiento 
(cfr. la misma sent., Jur. Anal. Vzla., 1968, vol. 1, pág. 582). 

13. En este, caso corresponde al arrendatario pedir la resolución del contrato o la disminución del 
precio; si nada reclama continuará el arrendador en el derecho de cobrar el canon completo 
(cfr. sent. cit. en la nota anterior, Jur. Anal. Vzla. 1968, vol. 1, pág. 580). 

14. Véase “infra”, “Normas particulares sobre predios rústicos”, HI, 4°. 
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V. RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO CULPABLE 


La resolución por incumplimiento, sea legal o convencional respon- 
de al Derecho común, salvo en lo que respecta a los efectos de la misma 
en el tiempo, ya que el disfrute del arrendatario, cuando ha existido, es 
un hecho que no puede borrarse. Así el arrendador puede exigir el pago 
de los alquileres vencidos con anterioridad a la resolución y no está obli- 
gado a repetir los cánones percibidos sino cuando y en la medida en que 
se trate de cánones que correspondan a períodos de disfrute posteriores a 
la resolución. Incluso cuando de hecho el disfrute se prolonga después 
de la resolución, el arrendador podrá exigir indemnización”. 


Recuérdese que la resolución puede estar acompañada de la conde- 
na al pago de daños y perjuicios. Entre esos daños y perjuicios se cuenta 
la indemnización establecida en el artículo 1.616 del Código Civil, dic- 
tado expresamente para el arrendamiento de casas, pero que la doctrina 
se extiende a todo arrendamiento. 


VI. ENAJENACIÓN DE LA COSA ARRENDADA 


En el Derecho romano el arrendamiento en principio no era opo- 
nible al adquirente de la cosa arrendada en virtud del principio de la 
relatividad de los contratos. En consecuencia, si el adquirente se oponía 
a que el arrendatario prosiguiera su disfrute, el arrendamiento se extin- 
guía sin más y caso contrario se entendía celebrado un nuevo contrato 
con el adquirente. Sin embargo, era usual que en virtud de pacto expreso 
del contrato de enajenación se le diera oponibilidad al arrendamiento. 
En determinado estadio evolutivo, el pacto llegó a sobreentenderse, Esta 
situación pasó al antiguo Derecho francés. En el Derecho intermedio, el 
pacto se sobreentendía en los arrendamientos de predios rústicos por 
seis años o más. El Código Napoleónico extendió a todos los arrenda- 
mientos que constaran de documento con fecha cierta, la presunción de 
que el nuevo adquirente se había comprometido a respetarlos. 


15. Pero no pueden reclamarse alquileres posteriores al vencimiento del contrato aunque sí in- 
demnización de daños y perjuicios (C. Sup. 3* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y 
Edo. Miranda, sent. de 25-11-71; R. & G., vol. XXIX, págs. 206 y sigtes.). 
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En nuestro Código Civil (arts. 1.604 y 1.605) la presunción se esta- 
blece así: 


1° Se presume que el nuevo adquirente respetará el arrendamiento 
por todo el tiempo convenido si concurren dos hechos: A) que el contra- 
to conste de instrumento público o de documento privado con fecha cierta; 
y B) que el contrato original fuera por tiempo determinado. En todo 
caso, será necesario que el contrato haya sido registrado si el arrenda- 
miento del inmueble excede de seis años (C.C. art. 1.604, ap. único y 
arts. 1.920, ord. 5° y 1.924). 


2° Se presume que el nuevo adquirente respetará el arrendamiento 
por todo el tiempo por el cual se reputan celebrados los contratos por 
tiempo indeterminado, cuando no se reúnen las condiciones antes indi- 
cadas, siempre que el arrendatario tenga el goce de la cosa con anteriori- 
dad a la enajenación (limitación que tiende a impedir que se presente 
fraudulentamente como arrendatario anterior a la enajenación uno que 
en realidad es posterior a ella). 


Aun cuando algunos textos legales (C.C. arts. 1.605 y 1.606, ap. 
único), sólo mencionan al comprador, las presunciones dichas, operan 
frente a todo adquirente a título particular, sea de la propiedad o de un 
derecho real de goce en cosa ajena (p. ej.: del derecho de enfiteusis, de 
usufructo, etc.) (C.C. art. 1.604, encab. del art. 1.606 y art. 1.607). 


Recuérdese, por lo demás, que el comprador con pacto de rescate 
se encuentra en una situación especial: no puede despedir al arrendatario 
hasta que, por expiración del plazo fijado por el rescate o por cualquiera 
otra causa, se haga irrevocablemente propietario del inmueble (C.C. art, 
1.610). 


Las presunciones de que tratamos pueden ser desvirtuadas si se 
prueba la existencia de pacto en contrario. En consecuencia, si en el 
contrato se hubiese estipulado que en el caso de enajenación pueda el 
nuevo adquirente despedir al arrendatario antes de cumplirse el término 
del arrendamiento, no se deberá ninguna indemnización, a no ser que se 
hubiese pactado lo contrario, y en caso de habérselo estipulado, el arrenda- 


406 CAPÍTULO XXIX 


tario no estará obligado a entregar la cosa sin que se le satisfagan por el 
arrendador, o por el nuevo dueño, los daños y perjuicios (C.C. art. 1.606). 
En todo caso, si el nuevo dueño quiere usar de la facultad reservada en el 
contrato, debe avisarlo al arrendatario con la anticipación que para el 
desahucio se determinará según la naturaleza de la finca (C.C. art. 1.607). 


El arrendatario despedido por el nuevo adquirente en caso de falta 
de instrumento público o privado de fecha cierta puede reclamar del 
arrendador la indemnización de daños y perjuicios (C.C. art. 1.608). Como 
esta norma no es sino la consagración de la responsabilidad que de acuerdo 
con el Derecho común corresponde al arrendador, consideramos que tam- 
bién es aplicable al caso de que el arrendador sea despedido por no haber 
entrado sin su culpa en el goce de la cosa arrendada antes de la enajena- 
ción de la misma. 


NORMAS PARTICULARES SOBRE ARRENDAMIENTO DE CASAS 
1. CAMPO DE APLICACIÓN 


El Código Civil dicta una serie de normas específicas del arrenda- 
miento de “casas”. Resulta pues indispensable precisar lo que se entien- 
de por “casas” para delimitar el campo de aplicación de dichas normas. 


Casa y vivienda no son sinónimos en el sentido del Código Civil. 
En efecto, en la terminología del Código Civil, casas y predios rústicos 
son términos excluyentes de modo que el arrendamiento que comprende 
vivienda rural no es arrendamiento de casas, y, por otra parte, en la sec- 
ción referente al arrendamiento de casas se contempla expresamente el 
caso de inmuebles destinados a fines distintos de la vivienda: tiendas, 
almacenes, establecimientos industriales, etc. (C.C. arts. 1.613 y 1.615). 
En consecuencia, nos parece que “casas” en el sentido del Código Civil 
son los predios urbanos edificados, aun cuando en el lenguaje ordinario 
no se llamen casas ciertos inmuebles urbanos edificados, como los apar- 
tamentos, “edificios”, eto. 
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II. NORMAS RELATIVAS AL ARRENDAMIENTO DE CASAS AMUEBLADAS 


Cuando el arrendador de una casa o parte de ella, destinada a la 
habitación de una familia, o a tienda, almacén o establecimiento indus- 
trial arrienda también los muebles, el arrendamiento de éstos se enten- 
derá por el tiempo que dure el de la casa (C.C. art. 1.613). Esta norma 
interpretativa de la voluntad de las partes supone que, en principio, tal 
arrendamiento de bienes muebles carece de interés independientemente 
del arrendamiento de la casa y que el arrendamiento de ésta se com- 
plementa con aquél. 


III, NORMAS RELATIVAS A LAS OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO 


En esta materia se establece que se estará a la costumbre del lugar 
respecto a las reparaciones menores o locativas que hayan de ser a cargo 
del inquilino y que en caso de duda, serán de cuenta del propietario (o 
mejor dicho, del arrendador), (C.C. art. 1.612). Ambas normas son apli- 
cables a todo arrendamiento de inmuebles por ser simples consagraciones 
del Derecho común, 


1V. NORMAS RELACIONADAS CON LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO 


1°) Innecesariamente se repite la norma general sobre tácita recon- 
ducción (C.C. art. 1.614). 


29) Los arrendamientos de casas en que no se hubiera determinado 
su duración, pueden deshacerse libremente por cualquiera de las partes, 
concediéndose al inquilino 90 días para la desocupación, si la casa estu- 
viese ocupada con algún establecimiento comercial o fabril, y 60, si no 
estuviere en este caso. Dicho plazo deberá concederse aun cuando el 
arrendador haya enajenado la casa. Los mismos plazos proceden cuando 
el arrendador aumenta el precio del alquiler. Pero no se concederán los 
plazos dichos cuando el inquilino no esté solvente por alquileres, o cuando 


y) 


16. Véase “supra”, Cap. XXVII, Obligaciones del arrendador, II, 19, B. 
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la casa se esté arruinando, o el inquilino no la conserve en buen estado, 
o la aplique a usos deshonestos (C.C. art. 1.615). 


39) Si se resolviese el contrato celebrado por tiempo determinado, 
por falta del arrendatario, tiene éste obligación de pagar el precio del 
arrendamiento por todo el tiempo que medie hasta que se pueda celebrar 
otro, o por el que falte para la expiración natural del contrato, si este 
tiempo no excede de aquél, además de los daños y perjuicios que se 
hayan causado al propietario (“rectius” al arrendador), (C.C. art. 1.616). 


V. DERECHO DE PREFERENCIA PARA TOMAR EN ARRENDAMIENTO 


El inquilino tiene un derecho preferente sobre otras personas que 
pretendan arrendar la finca, si el arrendamiento hubiere durado por más 
de dos años, caso en el cual podrá el arrendatario continuar el arrenda- 
miento en las mismas condiciones que el tercero hubiera estipulado. El 
inquilino deberá hacer uso de ese derecho dentro de los 8 días inmedia- 
tos a la notificación que se le haga. No corresponde el derecho de prefe- 
rencia a los arrendatarios incursos en el incumplimiento de sus obliga- 
ciones contractuales (C.C. art. 1.618). 


NORMAS PARTICULARES SOBRE EL ARRENDAMIENTO 
DE PREDIOS RUSTICOS 


I. NORMAS SOBRE LA DURACIÓN DEL CONTRATO 


El arrendamiento de un predio rústico, cuando no se fija su dura- 
ción, se entiende hecho por un año, a menos que se necesite más para la 
recolección de los frutos que la finca produzca por una vez, aunque ese 
tiempo pase de dos o más, pues entonces se entenderá celebrado el arren- 
damiento por tal tiempo (C.C. art. 1.626). 


II. NORMAS SOBRE LAS OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR 


En cuanto a la obligación de entregar la cosa arrendada, la ley dis- 
pone que, si en el arrendamiento de un predio rústico se da mayor o 
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menor cabida de la que realmente tiene, no hay lugar a aumente o dis- 
minución del precio, sino en los casos señalados y según las reglas esta- 
blecidas para la venta (C.C. art. 1.619). 


II. NORMAS SOBRE LAS OBLIGACIONES DEL ARRENDATARIO 
19) En cuanto al uso de la cosa, existen las siguientes normas: 


A) No habiendo estipulación contraria, debe limitarse el arrendata- 
rio a usar del bosque para los fines que concierne al cultivo y beneficio 
del mismo fundo; pero no puede cortarlo para la venta de madera, leña o 
carbón (C.C. art. 1.620, ap. único). 


B) Las facultades que tenga el arrendatario para sembrar o plantar, 
no incluyen la de derribar los árboles frutales o aquéllos de que se puede 
sacar madera, leña o carbón, para aprovecharse del lugar ocupado por 
ellos, salvo que así resulte del contrato (C.C. art. 1.621). 


2%) En cuanto al cuidado de la cosa, la ley declara que el arrenda- 
tario está particularmente obligado a la conservación de los árboles y 
bosques si no se hubiese estipulado otra cosa (C.C. art. 1.620, encab.). 


39) En cuanto a la devolución de la cosa, se dispone que el arrendata- 
rio saliente debe dejar al que le sucede en la explotación, los edificios 
convenientes y las demás facilidades para los trabajos del año siguiente; 
y recíprocamente, el nuevo arrendatario debe dejar al que sale, los edi- 
ficios convenientes y las demás facilidades, para las recolecciones y be- 
neficios que queden por hacerse. En ambos casos debe procederse con- 
forme a los usos de los lugares (C.C. art. 1.628). 


4°) En cuanto al pago del precio, el principio es que el arrendatario 
no tendrá derecho a rebaja de la renta por esterilidad de la tierra, o por 
pérdida de frutos provenientes de casos fortuitos ordinarios; pero sí lo 
tendrá en caso de pérdida de más de la mitad de los frutos, por casos 
fortuitos extraordinarios e imprevistos, salvo siempre pacto en contrario 
(C.C. art. 1.624, encab.). Entiéndase por casos fortuitos extraordinarios: 
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incendio, peste, inundación insólita, terremoto u otro igualmente des- 
acostumbrado que las partes no han podido razonablemente prever (C.C. 
art. 1.624, ap. 19). Estas normas son aplicables a los arrendamientos de 
uno o de varios años (C.C. art. 1.624, últ. aparte). 


Tampoco tiene el arrendatario derecho a la reducción, si la pérdida 
ha ocurrido después que los frutos han sido separados de raíz o tronco, a 
menos que esté estipulado para el arrendador una parte de los frutos en 
especie, pues entonces éste debe soportar la pérdida en proporción a su 
parte, siempre que el arrendatario no haya incurrido en culpa ni esté en 
mora de entregarle los frutos (C.C. art. 1.625). 


5°) En cuanto a las sanciones por incumplimiento, si el arrendata- 
rio no provee el fundo de los animales y útiles necesarios para su explota- 
ción, si abandona el cultivo ó no lo hace como un buen padre de familia; 
si aplica el fundo a otro uso distinto de aquél a que está destinado; y, en 
general, si no cumple las cláusulas del contrato, en perjuicio del arrenda- 
dor, éste puede, según los casos hacer resolver el contrato. En todo caso, 
el arrendatario debe indemnizar los daños y perjuicios que resulten de su 
culpa (C.C. art. 1.623). 


1V. NORMAS SOBRE LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO 


El arrendamiento de un predio rústico cuando no se fija su dura- 
ción, cesa sin necesidad de desahucio, desde que se concluye el término 
por el cual se entiende hecho (C.C. art. 1.627, encab. en relación con el 
art. 1.626). Si a la expiración de tal arrendamiento, el arrendatario conti- 
núa en posesión del fundo, se entenderá verificado un nuevo arrenda- 
miento cuyo efecto se determina por el artículo 1.626 del Código Civil 
(C.C. art. 1.627, ap. único). 


V. ARRENDAMIENTO DE PREDIOS CON GANADOS Y BESTIAS 
Cuando se arrienda un predio con ganados y bestias, y no hay acer- 


ca de ellos estipulación contraria, pertenecen al arrendatario todas las 
utilidades de dichos ganados o bestias y los animales mismos, con la 
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obligación de dejar en el predio, al fin del arrendamiento, igual número 
de cabezas de las mismas edades y calidades (C.C. art. 1.622, encab.). Si 
al fin del arrendamiento no hay en el predio suficientes animales, de las 
edades y calidades dichas, para efectuar la restitución, debe el arrendata- 
rio pagar la diferencia en dinero (C.C. art. 1.622, ap. único). 


En la hipótesis indicada, como se observa, no se trata de un puro 
arrendamiento, ya que, respecto de los ganados o bestias hay traslación 
de la propiedad y obligación de restituir cosas de igual calidad en igual 
cantidad. 


CAPITULO XXX 


LEGISLACION ESPECIAL SOBRE ARRENDAMIENTO, 
INICIO 


GENERALIDADES. 
LEY DE ARRENDAMIENTOS INMOBILIARIOS 


GENERALIDADES 
1. NOTICIA HISTORICA 


Al igual que en otros países, en Venezuela el Estado ha intervenido 
en materia de arrendamiento de inmuebles mediante normas de orden 
público contenidas en leyes, reglamentos y decretos especiales que, en 
protección de los arrendatarios, alteran sustancialmente las normas civiles. 


1° Los primeros antecedentes de esa legislación especial son una 
serie de Decretos dictados al amparo de suspensiones o restricciones de 
las garantías constitucionales. 


A) El primero de ellos, de 9 de septiembre de 1939, estableció la 
regulación de los precios de los artículos de primera necesidad entre los 
cuales se incluyó la habitación y en particular el alquiler de las viviendas. 
Sucesivos Decretos ampliaron el alcance de dicho Decreto y crearon 
diversos órganos y mecanismos para efectuar las regulaciones establecidas 
en diversos órdenes de la economía (precios, transportes y comercio 
exterior). 
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B) Después del Decreto N° 176 de 15 de agosto de 1944, siempre 
al amparo de una restricción de garantías (Dec. cit. art. 1°), se dieron a la 
Comisión Nacional de Abastecimientos, las facultades hasta entonces 
atribuidas a diversos organismos. En cuanto a arrendamiento, las 
principales disposiciones del citado Decreto fueron las siguientes: 


a) Se atribuyó a la Comisión Nacional de Abastecimiento la fijación 
de los tipos máximos de los alquileres aplicables en los contratos de 
arrendamiento que se celebran en cualquier parte de la República respecto 
de los inmuebles que enumeraba el Decreto y de las otras categorías de 
inmuebles que determinara el Ejecutivo (art. 9°, ord. 1°, letra f}; 


b) Se estableció que la fijación de los alquileres máximos se haría 
tomando en consideración las circunstancias generales que concurrieran 
para hacer una apreciación equitativa de su monto (art.12); 


c) Se declaró que no podía solicitarse ni acordarse válidamente la 
desocupación de los inmuebles arrendados sujetos a regulación sino en 
los casos taxativamente señalados en el Decreto (ar. 13); y 


d) Se estableció un procedimiento especial para la oferta y depósito 
de los alquileres vencidos (art. 14) y por Resolución N° 28 de 15 de marzo 
de 1945, la Comisión Nacional de Abastecimientos reglamentó el ejercicio 
de las facultades en materia de arrendamientos urbanos. 


C) Por Resolución N° 72 de 24 de diciembre de 1945, la Comisión 
Nacional de Abastecimiento dictó normas sobre rebajas de alquileres 
entre los cuales figuraba la de que dicha Comisión continuaría haciendo 
la fijación de alquileres máximos de “toda clase de inmuebles” (Resol. 
cit. art. 4°} con lo cual extendió la regulación de los cánones de 
arrendamiento de inmuebles a todos ellos en abierta violación del Decreto 
N°? 176 que señalaba los inmuebles sujetos a regulación y atribuía al 
Ejecutivo (no a la Comisión), la facultad de extender la regulación a 
otras categorías de inmuebles. Sin embargo, nadie solicitó la nulidad de 
la disposición de referencias. 
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D) Por Decreto N° 184, de 16 de febrero de 1946, el Ejecutivo 
extendió la regulación a “todo edificio” cuya construcción terminase 
después de la fecha del mismo Decreto y estableció normas para hacer 
regulaciones en base a determinados porcentajes de interés calculados 
sobre el valor del edificio o construcción. 


E) Por Decreto N° 231, de 2 de abril de 1946, se sustituyó la Co- 
misión Nacional de Abastecimientos por un solo funcionario denominado 
Comisionado Nacional de Abastecimientos, cuyas atribuciones se 
extendieron más allá de las que tenía la Comisión mencionada. Así el 
Comisionado dictó el 5 del mismo mes y año su Resolución N° 100 sobre 
arrendamientos urbanos por la cual derogó la Resolución N° 28, de 15 
de marzo de 1945; se facultó a sí mismo o a sus Delegados para fijar el 
canon de arrendamiento de “todo tipo de inmuebles”; dictó numerosas 
normas para la fijación de alquileres; reguló el arrendamiento de piezas, 
habitaciones y apartamentos; reglamentó la desocupación de inmuebles 
regulados estableciendo causales taxativas para la procedencia de la 
solicitud o demanda de desocupación y exigiendo autorización previa 
para efectuar dicha solicitud o demanda, salvo que se tratara de falta de 
pago del canon dentro de los 15 días siguientes a su vencimiento; y 
concedió derechos preferentes a los inquilinos para volver a ocupar el 
inmueble del cual fueron desalojados en razón de reparaciones u otras 
causas especificadas en la Resolución. Huelga decir que el Comisionado 
carecía de poder para dictar la mayoría de dichas normas. El Comisionado 
Nacional de Abastecimientos por Resolución N° 119, de 20 de agosto de 
1946, intervino en materia de cobro de los servicios de agua en edificios 
de apartamentos. 


F) Para subsanar la ilegalidad de las normas de la Resolución N° 
100 citada en cuanto a la desocupación de inmuebles urbanos, la Asamblea 
Nacional Constituyente dictó el Decreto Legislativo sobre Desalojo de 
Viviendas, de 25 de enero de 1947, que fue sustituido por un nuevo 
Decreto Legislativo, de 27 de septiembre de 1947. Por otra parte, fue 
necesario dictar también un Decreto Legislativo sobre Arrendamiento y 
desalojo de Predios Rústicos, de 6 de marzo de 1947, que fue 
reglamentado el 4 de junio de 1947. A su vez estas normas fueron 
derogadas por el Estatuto Agrario de 28 de junio de 1949 y éste por la 
Ley de Reforma Agraria. 
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G) Por Decreto N° 421, que entró en vigencia el 1° de julio de 
1952, se suprimió la Comisión Nacional de Abastecimientos y sus 
atribuciones en materia de arrendamiento se atribuyeron a una Oficina 
de Inquilinato que se creó como dependencia del Ministerio de Fomento. 


2° La Ley de Inquilinato, de 9 de abril de 1955, quiso recoger en un 
solo texto todas las normas sobre alquileres; pero la oscuridad de sus 
disposiciones sobre la entrada en vigencia de la nueva ley y la derogatoria 
de las normas hasta entonces vigentes, creó una incertidumbre grave en 
la materia!, 


3” La Ley de Regulación de Alquileres, de 1? de agosto de 1960 
(Gac. Of. N° 26.319), redujo toda esa multiplicidad de normas porque 
las derogó todas (incluso algunas que no han sido mencionadas por su 
escasa importancia), excepción hecha del Decreto Legislativo sobre 
Desalojo de Viviendas, de 27 de septiembre de 1947, de las normas 
contenidas en la Ley de Reforma Agraria y de parte del Decreto relativo 
a la Oficina de Inquilinato. Por lo demás, el 9 de septiembre de 1960, se 
dictó el Reglamento de la Ley de Regulación de Alquileres y del Decreto 
Legislativo sobre Desalojo de Viviendas (Gac. Of. N° 438, Extraor- 
dinaria), que fue derogado casi por completo por otro reglamento de 
igual nombre de fecha 26 de enero de 1972. 


Posteriormente se dictaron otras normas en la materia que no 
resolvieron los problemas del arrendamiento inmobiliario por lo cual se 
dictó el Decreto -Ley de Arrendamientos Inmobiliarios de 25 de octubre 
de 1999, 


11. PLAN DE EXPOSICION 


Nos proponemos exponer las normas especiales sobre arrenda- 
miento que modifican el régimen establecido por el Código Civil, casi 
sin entrar en sus aspectos administrativos y procesales, y de inmediato 


1. Sobre este punto, véase POLANCO, Tomás A., “Derecho Administrativo Especial”, Cursos de 
Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, 1959, págs. 195 y 
sigtes. 
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las normas del Decreto-Ley de Arrendamientos Inmobiliarios arriba 
citados. Las normas reglamentarias, en su caso, se indicarán a propósito 
de la ley respectiva. 


DECRETO LEY DE ARRENDAMIENTOS INMOBILIARIOS 
1. DISPOSICIONES GENERALES 
1° Campo de aplicación 


A) El Decreto-Ley que nos ocupa rige el “arrendamiento y subarren- 
damiento de los inmuebles urbanos y suburbanos destinados a vivienda, 
y/o al funcionamiento o desarrollo de actividades comerciales, industria- 
les, profesionales, de enseñanza y otras distintas de las especificadas, ya 
sean arrendados o subarrendados totalmente o por partes” (D.L. de A.I., 
art. 1°). 


Como se desprende del texto citado no se trata de una ley de la 
propiedad inmobiliaria en general (con o sin excepciones) sino una ley 
cuyo tema central es el arrendamiento de ciertos inmuebles. El subarren- 
damiento que también regula es en realidad una variedad del arrenda- 
miento. 


B) Los inmuebles cuyo arrendamiento regula son sólo inmuebles 
urbanos y suburbanos (D.L. de A.I., art. 19). Aunque la ley no precisa 
cuáles son los inmuebles urbanos y cuáles los suburbanos, el concepto 
general en nuestro concepto se obtiene extendiendo a los inmuebles el 
criterio con el cual se definen las viviendas urbanas y suburbanas: 
viviendas urbanas son las ubicadas en el área de las ciudades y suburbanas 
las edificadas en sus zonas de influencias que desde el punto de vista 
urbanístico se caractericen como “áreas de expansión”, conforme a las 
respectivas Ordenanzas Municipales (D.L. de A.I., art. 8°, letra a). 


C) Si se trata de arrendamientos o subarrendamientos de inmuebles 
urbanos o suburbanos están sometidos al Decreto cualquiera que sea el 
uso para el cual fueron arrendados o subarrendados. En efecto, el Decreto 
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Ley explícitamente dice que rige a tales contratos celebrados respectos 
de los inmuebles “destinados a vivienda y/o al funcionamiento o 
desarrollo de actividades comerciales, industriales, profesionales, de 
enseñanza y otras distintas de las especificadas” (D.L. de A.l., art. 19). 


Tampoco debe distinguirse según que se trate de inmuebles “arren- 
dados o subarrendados totalmente o por partes” (D.L. de A.L., art. 19). 


D) Por excepción “quedan fuera del ámbito de aplicación del 
Decreto-Ley, el arrendamiento o subarrendamiento de: 


“a) Los terrenos urbanos y suburbanos no edificados. 
“b) Las fincas rurales. 


“c) Los fondos de comercio (D.L. de A.I., art. 3%) 


E) En cambio la ley no pretende regir ciertos aspectos de los 
arrendamientos de algunos inmuebles, en razón de la persona a quien 
pertenecen, a la fecha de su Cédula de Habitabilidad o instrumento 
equivalente, a su valor o a ciertos usos. Así: 


a) Quedan excluidos del régimen de la Ley a los solos efectos de la 
fijación de los cánones de arrendamiento; pero no a los demás aspectos 
regulados por ella: 


a”) Los inmuebles pertenecientes a la República de Venezuela, los 
Estados, los Municipios y los Institutos Oficiales que determine 
expresamente el Ejecutivo Nacional, salvo en aquellos casos en los cuales 
con motivo de las actividades que se desarrollen en tales inmuebles, los 
indicados entes actúen en función jurídico-privada. 


b”) Los inmuebles destinados a vivienda, comercio, industria, oficina 
o cualquier otro uso, cuya Cédula de Habitabilidad o instrumento 
equivalente sea posterior al 2 de enero de 1987. 


c’) Las viviendas unifamiliares o bifamiliares cuyo valor, indivi- 
dualmente considerado, establecido por organismos encargados de la 
regulación exceda de 12.500 Unidades Tributarias. 
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El Ejecutivo Nacional podrá modificar el valor de exención 
mencionado en el literal c’) del presente artículo, cuando así lo aconsejen 
razón de interés público o social (D.L. de A.I., art. 4%). 


d”) Los hoteles, moteles, hosterías, paradores turísticos, inmuebles 
destinados a temporadas vacacionales o recreacionales y demás 
establecimientos de alojamiento turístico, los cuales estén sujetos a 
regímenes especiales. 


e”) Las pensiones y hospedajes que acrediten su registro ante la 
autoridad competente. 


F) En cambio, se excluyen del régimen del Decreto-Ley, sólo a los 
efectos de la terminación de la relación arrendaticia, el arrendamiento o 
subarrendamiento de viviendas o locales cuya ocupación sea consecuencia 
de una relación laboral, o de una relación de subordinación existente; no 
así a los efectos de la fijación de la renta máxima mensual de los inmuebles 
sujetos a regulación, cuando el valor rental forme parte del sueldo o 
salario, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Orgánica del Trabajo 
(D.L. de A.L, art. 59). 


5° No es que se excluye el régimen del Decreto-Ley sino que éste 
prohíbe el arrendamiento de las viviendas urbanas o suburbanas que no 
posean las condiciones elementales mínimas de sanidad y habitabilidad 
en relación a lo cual se declara que “están comprendidas en este caso, 
especialmente las viviendas comúnmente llamadas “ranchos” que son 
las construidas con materiales inadecuados o perecederos, tales como 
tablas, latas y cartones y que carecen de servicios de infraestructura 
primarios. En consecuencia, nadie estará obligado a pagar arrendamiento 
por viviendas de esta clase” (D.L. de A.L., art. 6°). En nuestro concepto 
lo que ocurre es que el arrendamiento en cuestión está viciado de nulidad 
absoluta razón por la cual no sólo deja de hacer nacer la obligación de 
pagar el canon sino todo derecho u obligación propia de los arrenda- 
mientos válidos. 


6° Los derechos que establece la Ley para beneficiar o proteger a 
los arrendatarios “son irrenunciables” (D.L. de A.I., art. 7°, enc.). 
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Será nula toda acción, acuerdo o estipulación que implique renuncia, 
disminución o menoscabo de estos derechos (D.L. de A.I., art. 7°, aparte 
único). 


IL JURISDICCIÓN ESPECIAL INQUILINARIA 


Bajo ese rubro el Decreto-Ley regula dos temas distintos: la com- 
petencia administrativa y la competencia judicial en materia inquilinaria. 


1° Las funciones administrativas inquilinarias como regla general 
“son de la competencia exclusiva del Poder Ejecutivo Nacional”; pero 
su ejercicio “podrá ser delegado por este Poder Nacional a las Alcadías”, 
en cuyo caso las multas con que éstas sancionen a los contraventores del 
Decreto-Ley ingresarán “al respectivo Tesoro Municipal” (D.L. de A.I., 
art. 9°, 1°disp.). 


Pero debido a razones que se enumeran en la Exposición de Mo- 
tivos, por excepción las aludidas funciones en cl Area Metropolitana de 
Caracas no podrán ser delegadas, y las ejercerá el Ejecutivo Nacional 
por órgano de la Dirección General de Inquilinato del Ministerio de Fo- 
mento (D.L. de A.I., art. 9°, 2° disp.). 


El texto legal tiene el cuidado de aclarar que llama “Organismos de 
Inquilinato” a aquellos organismos administrativos a quienes atribuye 
competencia inquilinaria (D.L. de A.I., art. 8°, letra b). 


Por lo demás, el Decreto-Ley dispone que a los fines del procedi- 
miento administrativo se consideran “interesados” 

“a) El propietario 

“b) El arrendador y el arrendatario 

“c) El subarrendador y el subarrendatario 

“d) El usufructante (“sic”) y el usufructario 

“e) Todas aquellas personas que tengan interés personal, legítimo 


y directo en el procedimiento y pudieren resultar afectadas por la 
regulación de un inmueble, o la exención de tal regulación. Y además las 
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personas naturales o jurídicas, que tengan como actividad habitual la 
administración de inmuebles, siempre y cuando acrediten su carácter de 
administradores” (D.L. de A.I., art, 119). 


2° En materia de competencia judicial se establecen tres reglas: 


A) “La competencia judicial en el Area Metropolitana de Caracas 
corresponde a los Tribunales Superiores en lo Civil y Contencioso Admi- 
nistrativo, en lo relativo a la impugnación de los actos administrativos 
emanados de la Dirección General de Inquilinato del Ministerio de In- 
fraestructura.” (D.L. de A.I., art.10°, 1°disp.) 


B) “En el resto del país, la competencia corresponde a los juzgados 
de Municipio o los de igual competencia en la localidad que se trate, en 
cuyo caso, a tales juzgados del Interior de la República se les atribuye la 
competencia especial Contencioso Administrativo en materia inquili- 
naria.” (D.L. de A.I., art.10%, 2° disp.). La norma evidentemente resulta 
de lógica aplicación cuando las funciones administrativas han sido dele- 
gadas por el Ejecutivo Nacional en la Alcadía correspondiente, no así 
sobre todo en materia contencioso administrativa en caso de que el Eje- 
cutivo no haya delegado el ejercicio de sus funciones inquilinarias en el 
Municipio de que se trate. Y por último, 


C) “El conocimiento de los demás procedimientos jurisdiccionales, 
a que se refiere esta Ley, en materia de arrendamientos urbanos y 
suburbanos será competencia de la jurisdicción civil ordinaria.” (D.L. 
de A.L., art.10%, 3° disp.) 


111. LA RELACION ARRENDATICIA 


El Título II que lleva el nombre “De la Relación Arrendaticia”, 
sólo regula las Condiciones y las Garantías, de la misma sin incluir otras 
materias reguladas en Títulos separados que hubieran podido incluirse 
en éste, 


1° Condiciones de la relación arrendaticia 


Bajo el rubro de condiciones de la relación arrendataria, el texto 
legal incluye varios artículos sobe materias diversas: 
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A) El primero de los artículos imprime a los arrendadores la obli- 
gación de mantener y conservar en buen estado el bien arrendado. El 
legislador comienza por una disposición que nombra impropiamente a 
los sujetos pasivos porque los llama propietarios y administradores en 
vez de arrendadores ya que la ley regula el arrendamiento y no la 
propiedad o administración de inmuebles (D.L. de A.I., art. 1%, 1? disp.) 
y, además, el arrendamiento no requiere ser propietario de la cosa ni 
administrador de éste. 


De inmediato pasa a enumerar las consecuencias de la obligación 
sin hacer la necesaria salvedad de que la procedencia de cada una de 
ellas depende de las características del caso. Así señala las mencionadas 
consecuencias en los siguientes términos: “A estos efectos deberán con- 
tratar con personas especializadas el servicio de mantenimiento de 
ascensores, montacargas, incineradores, ductos de basura, tanques de 
agua, equipos de hidroneumáticos, y cumplir con lo establecido en las 
disposiciones pertinentes en lo relativo a pintura y exigencias sanitarias 
del inmueble” (D.L. de A.I., art. 12, 2* disp.). La impropiedad literal 
queda de manifiesto si se piensa que literalmente interpretado impone a 
los “propietarios” o “administradores” de inmuebles de una sola planta 
contratar “con personas especializadas el servicio de mantenimiento de 
ascensores”. 


A renglón seguido, el texto legal añade a la disposición recién 
señalada la frase “todo ello sin perjuicio de las estipulaciones que al 
respecto establezcan las partes” (D.L. de A.L, art. 12, 3* disp.), como si 
fuera una norma supletoria cuando es el caso que se dictó para beneficiar 
o proteger a los arrendatarios y por ende es una norma taxativa de acuerdo 
con el arriba citado art. 7° del Decreto-Ley, de modo que las partes pue- 
den agravar, pero no atenuar la obligación del arrendador. 


Continúa el artículo con la previsión de que “Los derechos y obli- 
gaciones derivadas del incumplimiento de esta disposición se regirán 
por las disposiciones del Código Civil y demás Leyes u Ordenanzas 
aplicables” (D.L. de A.I., art. 12, 4* disp.), norma inútil ya que de no 
haber sido dictada la situación jurídica sería idéntica. 
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Por último, “El propietario (entiéndase el arrendador) no estará 
obligado a efectuar reparaciones que se originan por daños maliciosos 
(entiéndase dolosos) causados por los arrendatarios” (D.L. de A.I., art. 
12, 4* disp.). 


B) En relación con el canon de arrendamiento, el Título que 
comentamos 


a) Sale al paso de varios procedimientos que podrían usarse para 
que el arrendatario tuviera que pagar en definitiva sumas superiores al 
canon máximo fijado. Así, después de dejar sentado el hecho evidente 
de que el arrendatario o subarrendatario no está obligado a pagar alquileres 
superiores a los legalmente fijados, la norma agrega que tampoco está 
obligado a pagar “primas por la cesión, el traspaso o arriendo o venta del 
punto” ni a “aceptar como condición para la celebración del 
arrendamiento, la compra de bienes muebles que se encuentren ubicados 
dentro del área que se pretende arrendar” (DL. de A.L, art. 13). 


Dentro del mismo espíritu prevé que “los arrendadores o subarren- 
dadores de piezas en casas de vecindad, habitaciones en casas particulares 
o de cualquier otra porción de un inmueble arrendado o subarrendado 
por partes para ser habitado, no podrán exigir más de un veinticinco por 
ciento (25%) del alquiler máximo fijado en cada caso, por concepto de 
pagos de limpieza del inmueble, aseo domiciliario, suministro de agua, 
gas o alumbrado eléctrico ni por cualquier otro servicio similar” (D.L. 
de A.L, art.18). 


También se dispone que “en las edificaciones sujetas a regulación, 
que consten de unidades independientemente consideradas, cualesquiera 
que fuera su uso, dadas en arrendamiento y que no estén comprendidas 
en el régimen de propiedad horizontal, el pago de los gastos de aseo, 
conservación, agua, energía eléctrica y cualquier otro servicio similar, 
podrá ser fijado por las partes contratantes, siempre y cuando no exceda 
de un veinticinco (25%) por ciento del monto del canon de arrenda- 
miento” (D.L. de A.I., art. 19). Y, 
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b) Prevé la actualización de los cánones de arrendamiento de los 
contratos de arrendamiento a tiempo determinado de inmuebles exentos 
de regulación en los que no se haya pactado cláusula de valor para 
actualizar periódicamente el canon de arrendamiento mensual y al efecto 
dispone que este canon “se ajustará cada vez que haya transcurrido un 
(1) año de la relación arrendataria, de acuerdo con el Indice General de 
Precios al Consumidor establecido por el Banco Central de Venezuela, 
acumulado para ese mismo período, si las partes no hubieran llegado a 
un acuerdo sobre el monto del mismo” (D.L. de A.I., art. 14). 


C) En materia de subarrendamiento se dispone que es nulo si se ha 
realizado sin la autorización expresa y escrita del arrendador y así mismo 
que los infractores incurrirán en las sanciones previstas en el Decreto- 
Ley “sin perjuicio del derecho que le asiste al arrendador de solicitar la 
resolución del contrato o el desalojo. Como la norma sólo protege los 
intereses privados del arrendador entendemos que la nulidad prevista es 
una nulidad relativa y no absoluta (D.L. de A.I., art. 15). 


D) En materia de publicidad se regulan aspectos muy diferentes. 


a) Por una parte, se establece que los “avisos de prensa o de cual- 
quier otro medio de publicidad” (p.ej. de radio, T.V., etc.), a través de los 
cuales se ofrezcan inmuebles en arrendamiento, tendrán carácter de oferta 
pública” y de que por ende obligan al oferente a “cumplir con los términos 
de la oferta y a no revocar ésta sin justa causa” (D.L. de A.L., art. 16). 


b) Por otra parte se prohiben los “avisos o anuncios de prensa o de 
cualquier otro medio de publicidad” en los cuales: 


— “se exija como condición para el arrendamiento o subarrenda- 
miento de viviendas la circunstancia de no tener niños, la de ser extranjero 
el arrendatario o subarrendatario, así como establecer discriminaciones 
relativas a raza, sexo, credo o condición social”; 


' — los señalamientos indicados en el literal que antecede hecho por 
“quienes solicitaren viviendas” o, 
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— estén contenidas “expresiones que violen o inciten a infracciones 
de las disposiciones legales sobre la materia” (D.L. de A.I., art. 17, Literal 
A,B y C). 


Para evitar una mala interpretación de la norma que prohibe “las 
discriminaciones”, el artículo que nos ocupa, aclara en su primer pará- 
grafo que “en la publicidad relativa a las urbanizaciones, edificios, condo- 
minios, conjuntos residenciales y otros, construidos y diseñados con la 
finalidad de destinarlos al arrendamiento para personas de avanzada edad, 
o que necesiten un ambiente de gran tranquilidad y sosiego, podrá 
señalarse esta circunstancia”. 


Por otra parte, el parágrafo segundo se ocupa de materia comple- 
tamente distinta ya que dispone que si las partes pactaron el pago del 
alquiler en moneda extranjera, se considerará al arrendatario liberado de 
su obligación principal cuando acredite el pago equivalente en moneda 
nacional. 


E) Si por cualquier causa, durante la relación arrendaticia, “el 
inmueble arrendado pasare a ser propiedad de una persona distinta del 
propietario-arrendador, el nuevo propietario estará obligado a respetar 
la relación arrendaticia en los mismos términos pactados y las acciones 
relativas” a la terminación de esa relación, “sólo podrán tramitarse 
conforme a las disposiciones contenidas en el presente Decreto Ley” 
(D.L. de A.L., art. 20). 


2° Garantías de la relación arrendaticia 


En esta materia el Decreto-Ley incluye tres grupos de disposiciones: 
dos normas generales; la regulación de un tipo de garantía y la previsión 
de una garantía especial. 

1° Las reglas generales son dos: 


A) “El arrendador podrá exigir al arrendatario garantías reales o 
personales en respaldo de las obligaciones asumidas por éste” (D.L. de 
ALL, art. 21%, 1* disp.) y B) “En ningún caso, podrán coexistir ambos 
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tipos de garantías”. (D.L. de A.l., art. 21%, 2° disp.) El enunciado de la 
primera regla pareciera indicar que de no estar garantizadas las 
obligaciones del arrendatario, en cualquier momento de la relación 
arrendaticia el arrendador podrá exigir que se las garantice; pero el 
verdadero sentido de la norma es que el arrendador puede sujetar su 
consentimiento para la celebración del contrato a que el arrendatario 
garantice el cumplimiento de sus obligaciones. La segunda norma, de 
vieja data en la legislación venezolana sobre la materia, tiende a impedir 
que el arrendador pueda exigir garantías en mayor medida de lo que es 
necesario para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del 
arrendatario; pero útiles para no arrendar sino a personas “escogidas”, 


2° El siguiente grupo señalado se refiere a las garantías constituidas 
por “depósitos en dinero” como las llama el Decreto-Ley o “depósitos” 
como se dice en el habla popular, contrato al que no denomina “prenda 
irregular” que sería técnicamente lo más correcto. 


A) La primera norma en la materia es que el dinero dado en garantía 
“no podrá exceder del equivalente a cuatro (4) meses de alquiler más los 
intereses que se generen conforme al art. 23 del Decreto-Ley que nos 
ocupa, “sumas éstas que nunca podrán ser imputables al pago de los 
cánones de arrendamiento”, agregado de dudosa interpretación (D.L. de 
A.L., art. 22°). 


B) La segunda norma es que, una vez entregado al arrendador, sea 
esta persona natural o jurídica, deberá colocar la suma en un ente regido 
por la Ley de Bancos y Otras Instituciones Financieras en el doble 
entendido de que los intereses corresponderán al arrendatario y de que 
serán acumulados a la cantidad dada en garantía (D.L. de A.I., art.23°). 


C) Una tercera norma dispone que si por cualquier circunstancia el 
arrendador incumpliera dicha obligación deberá pagar al arrendatario 
intereses a la tasa pasiva? promedio de los seis principales entes financie- 


2. Tasas bancarias activas son las que las instituciones financieras cobran a su clientela; tasas 
bancarias pasivas son las que esas instituciones pagan a sus clientes. 
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ros durante la vigencia de la relación arrendaticia, de acuerdo con la 
información que suministre el Banco Central de Venezuela (D.L. de A.I., 
art. 24°). 


D) Por otra parte, el arrendador debe devolver al arrendatario dentro 
de los sesenta (60) días siguientes a la terminación de la relación arrendati- 
cia la suma constituida por el depósito y los intereses causados hasta ese 
momento (D.L. A.I., art. 259), siempre que el arrendatario esté solvente 
respecto al cumplimiento de las obligaciones arrendaticias a Su cargo. 


Si el arrendador se negare sin justa causa al reintegro del depósito 
y sus intereses, vencido el lapso para ello, el arrendatario podrá ocurrir 
al Tribunal competente por la cuantía para hacer valer sus derechos y 
pretensiones y la causa se tramitará en una sola instancia por el proce- 
dimiento breve establecido en el Decreto-Ley (D.L. de A.I., art, 26°). 


E) El Decreto establece que los intereses de mora causados por el 
atraso en el pago de los cánones de arrendamiento, no pueden ser supe- 
riores a la tasa pasiva promedio de las seis (6) principales entidades 
financieras, conforme a la información que suministre el Banco Central 
de Venezuela (D.L. de A.I., art. 27°). 


3° Para concluir el Capítulo referente a las garantías, el legislador 
dejó aclarado que las partes pueden establecer cláusulas penales por el 
incumplimiento de la obligación asumida por el arrendatario “referida al 
vencimiento del plazo” (D.L. de A.I., art. 27°). 


IV. FIJACION DE CANONES DE ARRENDAMIENTO 
1° Base de la regulación 


De acuerdo con el artículo 29 del Decreto — Ley la base de la fijación 
de los cánones de arrendamiento de los inmuebles sujetos a la regulación 
de acuerdo con dicho instrumento legal estará basado en la rentabilidad 
anual sobre el valor del inmueble representado en Unidades Tributarias; 
pero el porcentaje de esa rentabilidad varía así: 


428 CAPÍTULO XXX 


Ese porcentaje crece del 6% al 9 % a medida que aumenta el valor 
del inmueble así: 


A) 6% si el valor no excede de 4.200 U.T. 

B) 7% cuando el valor está entre 4.200 y 8.400 U.T. 

C) 8% cuando el valor está entre 8.401 y 12.000 U.T. y 
D) 9% si el valor excede de las 12.000 U.T. 


En todo caso debe tenerse en cuenta que el Ejecutivo Nacional 
podrá modificar esos porcentajes cuando así lo determinen razones de 
interés público o social. 


2° Determinación del valor del inmueble: 


A) Como el canon fijado será pues un porcentaje del valor del 
inmueble. Al respecto dispone el Decreto — Ley que el organismo 
encargado de fijar el canon de arrendamiento máximo deberá tener en 
consideración los siguientes factores: 


“1. Uso, clase, calidad, situación, dimensiones aproximadas y todas 
aquellas circunstancias que influyan en las operaciones y cálculos que 
se hayan hecho para fijar su justo valor, las cuales también se especificarán 
razonablemente. 


“2. El valor fiscal declarado o aceptado por el propietario y el valor 
establecido en los actos de transmisión de la propiedad, realizadas por lo 
menos seis (6) meses antes de la fecha de solicitud de regulación, y los 
precios medios a que se hayan enajenado inmuebles similares en los 
últimos dos (2) años. 


“A los efectos de la fijación de la renta máxima mensual, en los 
inmuebles sometidos al régimen de Propiedad Horizontal, se tomará en 
consideración la contribución para el pago de los gastos comunes causados 
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por la administración, conservación, reparación o reposición de las cosas 
comunes, a que se refiere la Ley de Propiedad Horizontal. 


B) En los casos de arrendamiento de vivienda el alquiler máximo 
de los muebles y otros accesorios que se arrienden junto con ella, será 
fijado por las partes sin que “en ningún caso pueda ser mayor del dos 
por ciento (2%) mensual calculado sobre el valor por unidad de los mis- 
mos. El alquiler de los muebles, en ningún caso, podrá exceder del treinta 
por ciento (30%) del monto del canon fijado al inmueble” (D.L. de A.L, 
art. 31). 


Con esta norma se trata de evitar que la limitación que implica la 
regulación del canon de la vivienda no sea burlada con la adición de un 
canon exageradamente alto de muebles u otros accesorios arrendados 
junto con el inmueble. 


C) “Los cánones de arrendamiento de los inmuebles a que se refie- 
re el art. 2? del Decreto — Ley serán revisados por el organismo encarga- 
do de la regulación a instancia de uno cualquiera a los interesados en los 
casos siguientes: 


a) Cuando hubieren transcurrido dos (2) años después de cada 
fijación del canon máximo mensual, “efectuada y notificada a los 
interesados por el órgano administrativo competente”. 


b) Si se cambia o modifica , total o parcialmente “el uso o destino 
para el cual fue arrendado el inmueble”. 


c) Cuando el “propietario” o arrendador haya ejecutado en el 
inmueble dentro del plazo indicado en el literal a), “mejoras cuyo costo 
exceda del veinte por ciento (20 %) del valor del inmueble”. 


En el primero de los tres casos, “los interesados podrán pedir la 
revisión hasta con sesenta (60) días de anticipación al vencimiento del 
término “fijado” en la norma pertinente. 
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Además, “los organismos administrativos de inquilinato, a los fines 
de mantener el equilibrio económico de las relaciones arrendaticias” si 
ninguna de las partes solicita la regulación, podrán de oficio iniciar el 
procedimiento correspondiente, instruir y decidir los casos que a su juicio 
considere necesario a costa del propietario y sin perjuicio de la aplicación 
de las sanciones a que hubiese lugar” (D.L. de A.I., art. 32). 


CAPITULO XXXI 


LEGISLACION ESPECIAL SOBRE ARRENDAMIENTO 
CONCLUSIÓN 


DECRETO-LEY DE ARRENDAMIENTOS 
INMOBILIARIOS: FIN. 
PREFERENCIA OFERTIVA 
Y RETRACTO LEGAL 
PAGO POR CONSIGNACIÓN. REINTEGRO. 
NORMAS PROCESALES, ADMINISTRATIVAS 
Y SANCIONATORIAS. 


DECRETO-LEY DE ARRENDAMIENTOS INMOBILIARIOS: Fin 
1, TERMINACION DE LA RELACION ARRENDATICIA 

El Decreto-Ley dedica al tema dos capítulos, el primero, “De las 
Demandas” y el otro, “Del Procedimiento Judicial”. Por su carácter 
exclusivamente procesal prescindiremos de éste último. 

1° Disposición general 

La regulación de la terminación de la relación arrendaticia comienza 


por una norma general que debemos considerar aun cuando es de 
naturaleza procesal debemos recoger: “Las demandas por desalojo, 
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cumplimiento o resolución de un contrato de arrendamiento, reintegro 
de sobrealquileres (“sic”), reintegro de depósitos en garantía, ejecución 
de garantías, prórroga legal, preferencia ofertiva, retracto legal 
arrendaticio y cualquier otra acción derivada de una relación arrendaticia 
sobre inmuebles urbanos y suburbanos, se sustanciarán y sentenciarán 
conforme a las disposiciones contenidas en el presente Decreto — Ley y 
al procedimiento breve previsto en el Libro IV, Título XII del Código 
del Procedimiento Civil, independientemente de su cuantía.” (D.L. de 
ALL, art. 33). 


Como puede observarse la norma transcrita no-sólo se refiere a las 
demandas dirigidas a la terminación de la relación arrendaticia o 
relacionadas con ella, sino que abarca toda acción derivada de una rela- 
ción arrendaticia sobre inmuebles urbanos y suburbanos y establece las 
disposiciones conforme a las cuales deben substanciarse y sentenciarse. 


2° Normas sobre el desalojo 
El resto del capítulo está constituido por un único y largo artículo 
(el art, 34) cuyas normas se contraen sólo a la materia de desalojo. 


A) En primer lugar, establece que sólo podrá demandarse el desalojo 
de un inmueble arrendado verbalmente o por escrito a tiempo indeter- 
minado por las siguientes causales: 


a) Que el arrendatario haya dejado de pagar el canon de arren- 
damiento correspondiente a dos (2) mensualidades consecutivas. 


b) En la necesidad de ocupar el inmueble que tenga el propietario, 
o alguno de sus parientes consanguíneos dentro del segundo grado, o 
hijo adoptivo. 


c) Que el inmueble vaya a ser objeto de demolición o de repara- 
ciones que ameriten su desocupación. 


d) En el hecho de que el arrendatario haya destinado el inmueble a 
usos deshonestos, indebidos o en contravención a la conformidad de uso 
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concedida por las Autoridades Municipales respectivas o por quien haga 
sus veces, o por el hecho de que el arrendatario haya cambiado el uso o 
destino que para el inmueble se pactó en el contrato de arrendamiento, 
sin el consentimiento previo y por escrito del arrendador, 


e) Que el arrendatario haya ocasionado al inmueble deterioros 
mayores que los provenientes del uso normal del inmueble, o efectuado 
reformas no autorizadas por el arrendador. 


f) Que el arrendatario haya incurrido en la violación o incumpli- 
miento de las disposiciones del Reglamento interno del inmueble. 


En los inmuebles sometidos al régimen de Propiedad Horizontal, 
el respectivo Documento de Condominio y el Reglamento de Condomi- 
nio, se considerarán a los fines de este literal, como Reglamento Interno. 


g) Que el arrendatario haya cedido el contrato de arrendamiento o 
subarrendado total o parcialmente el inmueble, sin el consentimiento 
previo y por escrito del arrendador. 


B) En segundo término, el artículo incluye un parágrafo primero 
según el cual: 


“Cuando se declare con lugar.la demanda de desalojo de un 
inmueble, con fundamento en las causales señaladas en los literales b.- y 
c.- de este artículo, deberá concederse al arrendatario un plazo 
improrrogable de seis (6) meses para la entrega material del mismo, 
contados a partir de la notificación que se le haga de la sentencia 
definitivamente firme.” 


C) Por último el Capítulo que analizamos concluye con un segundo 
párrafo del tenor siguiente: 


“Queda a salvo el ejercicio de las acciones judiciales que correspon- 
den por otras causales distintas a las previstas en el presente artículo”. 
Creemos que la vaguedad de esta disposición originará debates serios 
entre interpretaciones opuestas del texto. 
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II. PRORROGA LEGAL 


La regla general en contrato a término (extintivo) determinado como 
el arrendamiento es que el vencimiento del término pone fin a la relación 
contractual. Ahora bien en esta materia el Decreto-Ley a que nos re- 
ferimos sigue otro camino al crear la institución de “la prórroga legal” 
que pasamos a examinar. 


1° Se ha creado la norma de que en los contratos de arrendamiento 
indicados en el artículo 1° del Decreto-Ley, celebrados a tiempo deter- 
minado, llegado el día del vencimiento del plazo convenido, “éste se 
prorrogará obligatoriamente para el arrendador y potestativamente para 
el arrendatario, de acuerdo con las siguientes reglas: 


“A) Cuando la relación arrendaticia haya tenido una duración hasta 
de un (1) año o menos, se prorrogará por un lapso máximo de seis (6) 
meses. 


“B) Cuando la relación arrendaticia haya tenido una relación mayor 
de un (1) año y menor de cinco (5) años, se prorrogará por un lapso 
máximo de un (1) año. 


“C) Cuando la relación arrendaticia haya tenido una duración de 
cinco (5) años o más, pero menor de diez (10) años, se prorrogará por un 
lapso máximo de dos (2) años. 


“D) Cuando la relación arrendaticia haya tenido una duración de 
diez (10) años o más, se prorrogará, por un lapso de tres (3) años. 


“Durante el lapso de la prórroga legal, la Relación arrendaticia se 
considerará a tiempo determinado, y permanecerán vigentes las mismas 
condiciones y estipulaciones convenidas por las partes en el contrato 
original, salvo las variaciones del canon de arrendamiento que sean 
consecuencia de un procedimiento o regulación, o de un convenio entre 
las partes, si el inmueble estuviere exento de regulación.” (D.L. de A.I., 
art. 30). 


2° Sin embargo, debe tenerse en cuenta que “Si al vencimiento del 
término contractual el arrendatario estuviere incurso en el incumplimiento 
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de sus obligaciones contractuales o legales, no tendrá derecho a gozar 
del beneficio de la prórroga legal” (D.L. de A.I., art. 40). 


3° “La prórroga legal opera de pleno derecho y vencida la misma, 
el arrendador podrá exigir del arrendatario el cumplimiento de su 
obligación de entrega del inmueble arrendado. En este caso, el Juez a 
solicitud del arrendador, decretará el secuestro de la cosa arrendada y 
ordenará el depósito de la misma en la persona del propietario del 
inmueble, quedando afectada la cosa para responder al arrendatario, si 
hubiere lugar a ello.” (D.L. de A.L, art. 39). 


4° “Cuando estuviere en curso la prórroga legal a que se refiere el 
artículo 38 de este Decreto-Ley, no se admitirán demandas de cumpli- 
miento de contrato de arrendamiento por vencimiento del término. No 
obstante, sí se admitirán aquellas que sean impuestas por el incumpli- 
miento de obligaciones legales y contractuales”. 


5° Es de observar que la regulación de la prórroga legal ni siquiera 
menciona la existencia de la tácita reconducción que en nuestro criterio 
no obstante la reforma operada puede ser procedente (p. ej.al vencimiento 
de la prórroga legal si se dan los supuestos del caso). La cuestión es de 
interés. 


PREFERENCIA OFERTIVA Y RETRACTO LEGAL 
1° Concepto 


De acuerdo con el texto legal “La preferencia ofertiva es el derecho 
que tiene el arrendatario para que se le ofrezca en venta, en primer lugar 
y con preferencia a cualquier tercero el inmueble que ocupa en tal 
condición de arrendatario” (D.L. de A.I., art. 42, 1° disp.). 


Como es fácil observar la llamada “preferencia ofertiva” se diferen- 
cia del retracto en que es un derecho a que se le ofrezca en venta el 
inmueble en primer lugar y con preferencia a cualquier tercero, lo que 
implica que la preferencia ofertiva está llamada a operar mientras el 
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obligado a darla todavía no ha enajenado al inmueble; en cambio como 
veremos el retracto es un derecho del arrendatario que éste sólo puede 
ejercer una vez que se haya enajenado el inmueble que tiene arrendado. 
En efecto, el Decreto-Ley establece que el retracto arrendaticio es el 
derecho que tiene el arrendatario de subrogarse, en las mismas condicio- 
nes estipuladas en el instrumento traslativo de la propiedad, en el lugar 
de quien adquiere el inmueble arrendado por cualquier acto que comporte 
la transmisión del derecho de propiedad” (D.L. de A.I., art. 43, 1° disp.). 


2° Aspectos comunes 


Para que el arrendatario tenga el derecho de preferencia ofertiva o 
de retracto legal, se requiere que el mencionado arrendatario. (D.L. de 
A.L., art. 43, 2° disp. Y 44, 1° disp.): 


A) Tenga más de dos (2) años como tal; 


B) Se encuentre solvente en el pago de los cánones de arrenda- 
miento; y 


C) Satisfaga las aspiraciones del propietario que en el caso de la 
preferencia ofertiva se deben indicar en la notificación que haga el 
arrendador al arrendatario de su voluntad de vender y que en el caso del 
retracto resulta del contenido de la enajenación del inmueble. 


3° Normas especiales sobre la preferencia ofertiva 


A los fines del ejercicio de este derecho, “el propietario” (rectius, 
“el arrendador”) deberá notificar al arrendatario, mediante documento 
auténtico su voluntad de vender con indicación del precio, condiciones 
y modalidades de la negociación. (D.L. de A.L, art. 44, 1° disp.). Se 
prevé que, además, si un tercero, sea persona natural o jurídica, hace “el 
ofrecimiento de venta en nombre del propietario, deberá acreditar que se 
encuentra suficientemente autorizado para ello mediante documento 
auténtico, y determinar con precisión las condiciones establecidas por el 
propietario para la negociación” (D.L de A.I., art. 46). 


LEGISLACIÓN ESPECIAL SOBRE ARRENDAMIENTO: Fin 437 


A su vez, el arrendatario deberá notificar al oferente, en forma 
indubitable, su aceptación o rechazo a dicha oferta “en el término” 
(rectius: dentro del término) de quince días calendario “a contar de la 
fecha del ofrecimiento” (D.L. de A.I., art. 44, Parág. Unico, 1° disp.) 
expresión susceptible de causar problemas de certeza jurídica si bien nos 
parece evidente que el plazo se inicia con la notificación de la oferta. 
Vencido ese término “sin que el arrendatario hubiere aceptado el ofre- 
cimiento” —frase que interpretamos como “sin que el arrendatario 
hubiese hecho saber su aceptación al oferente”, “el propietario” quedaría 
en libertad de dar en venta en inmueble “bajo las mismas condiciones y 
modalidades del ofrecimiento de venta” (D.L. de A.,, art. 44, Parag. 
Unico, últ. Disp.). 


4° Normas especiales sobre el retracto legal 


A) Este derecho “deberá ser ejercido por el arrendatario dentro del 
plazo de cuarenta días calendario contados a partir de la fecha de la 
notificación cierta que de la negociación celebrada deberá hacerle el 
adquirente. A dicha notificación deberá anexarse necesariamente copia 
certificada del Documento contentivo de la negociación la cual quedará 
en poder del notificado” (D.L. de A.L., art. 47). 


B) Pero el arrendatario podrá ejercer el derecho de retracto, en 
todo caso si: 


a) No se hubiere hecho la notificación antes indicada, o se omitiere 
en ella alguno de los requisitos exigidos. 


b) Efectuada la venta a un tercero, su precio resultare inferior al 
señalado en la oferta, o sus condiciones fueren más favorables que las 
ofrecidas inicialmente al arrendatario (D.L. de A.I., art. 48). 


5° Caso en que no existe el derecho de retracto 
“El retracto legal no procederá en los casos de enajenación o 


transferencia global de la propiedad del inmueble del cual forma parte la 
vivienda, oficina o local arrendado” (D.L. de A.I., art. 49). 
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6° Remisión al Código Civil 


Para las situaciones no previstas en el indicado Título, se aplicarán 
las disposiciones pertinentes del Código Civil (D.L. de A.I. art. 50). 


PAGO POR CONSIGNACION 


1° La consignación arrendaticia, está concebida por la ley como 
una manera de que el arrendatario pague una o más de las pensiones que 
adeudare cuando el arrendador “en forma expresa o tácita rehusare recibir 
el pago de la pensión de arrendamiento vencida de acuerdo con lo conven- 
cionalmente pactado” (D.L. de A.I., art. 51). 


A) La consignación puede ser hecha por el propio “arrendatario o 
cualquier persona debidamente identificada que actúe en nombre y des- 
cargo del arrendatario”. (D.L. de A.L, art. 51 ). 


B) La consignación debe hacerse ante el Juez competente mediante 
escrito dirigido a él en el cual “el consignante indicará su nombre y 
apellido, el carácter con que actúa, así como la identificación completa y 
la dirección de la persona natural o jurídica en cuyo favor consigna, la 
dirección del inmueble, el monto del canon de arrendamiento mensual y 
el motivo por el cual efectúa la consignación (D.L. de A.l., art. 53, encab.). 
“El Juez dará al interesado comprobante de la consignación y cursará 
notificación al beneficiario, en el cual señalará las menciones referidas 
en el párrafo anterior y le indicará que la suma consignada, se halla a su 
orden y disposición.” (D.L. de A.I., art. 53, ap. 1°). 


A los indicados fines “el arrendatario” (rectius: el consignante) debe 
aportar “los datos suficientes para lograr la notificación” del beneficiario 
dentro de un plazo no mayor de 30 días continuos seguidos a la primera 
consignación (D.L. de A.I., art. 53, ap. 19, 2° disp.). “Si el arrendatario 
manifestare desconocer la dirección del arrendador” y con el único 
propósito de lograr la notificación de la consignación “el arrendatario” 
(rectius: el consignante”) deberá solicitar al Tribunal “la expedición de 
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un cartel de notificación y proceder a una sola publicación en uno de los 
diarios de mayor circulación en la localidad donde se encuentre ubicado 
el inmueble, y posteriormente lo consignará para ser agregado al 
respectivo expediente de consignaciones” (D.L. de A.I., art. 53, parágrafo 
único). 


C) La omisión por parte del Tribunal de su deber de notificación no 
invalidará la consignación; pero si la falta de notificación al beneficiario 
se debe a hecho o negligencia imputable al consignante dicha 
consignación “no se considerará como legítimamente efectuada” (D.L. 
de A.I., art. 53, P. 19, últ. Disp.). 


D) El Tribunal donde debe hacerse la consignación es el tribunal 
del municipio competente por la ubicación del inmueble. (D.L. de A.I., 
art. 51), habida cuenta de que “Efectuada la primera consignación, se 
abrirá un expediente en el cual se llevarán las diligencias pertinentes, 
quedando obligado el consignante a efectuar cualquier consignación pos- 
terior en ese mismo expediente. No se considerarán legítimamente efec- 
tuadas las consignaciones subsiguientes realizados en un tribunal dis- 
tinto.” (D.L. de A.I., art. 54) 


E) “En virtud de la consignación legítimamente efectuada”, el arren- 
datario se considerará solvente, salvo prueba en contrario que corres- 
ponderá apreciar al Juez ante quiere el interesado presentare la demanda. 
(D.L. de A.L., art. 56) 


“Cuando estuviere en curso cualquier proceso judicial” entre el 
arrendador y el arrendatario por causa derivada o indirectamente de la 
relación arrendaticia, el arrendador o propietario podrá retirar y disponer 
libremente de las cantidades consignadas a su favor “sin que ello pueda 
considerarse como renuncia o desistimiento de la acción intentada, a 
menos que ésta estuviere fundamentada en la falta de pago de las 
pensiones de alquiler” (D.L. de A.I., art. 52). Con mayor razón puede 
afirmarse que el arrendador “puede retirar y disponer libremente de las 
cantidades consignadas” si no estuviere en curso ningún proceso entre 
arrendador y arrendatario, 
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E) “A los efectos de la consignación arrendaticia, todas las 
actuaciones en el Tribunal estarán libres de derechos, emolumentos y 
exentos del impuesto de papel sellado y timbres fiscales” (D.L. de A.I., 
art. 57). 


REINTEGRO 


1° En los inmuebles sometidos a regulación por la ley “quedará 
sujeto a repetición todo cuanto se cobre en exceso del canon máximo 
establecido por los organismos correspondientes”. 


2° La obligación de repetir ese exceso “corresponderá al arrendador 
o al perceptor de los sobrealquileres” en el entendido de que si fueran 
“personas diferentes, la responsabilidad será solidaria sin perjuicio de 
las relaciones jurídicas entre estas” y que en todo caso se aplicarán las 
sanciones establecidas en el Decreto-Ley (D.L. de A.I., art. 59). 


3° Objeto del reintegro serán “los sobrealquileres” cobrados desde 
la fecha de la iniciación del contrato hasta la fecha que resultare 
definitivamente firme” (D.L. de A.I., art. 60). 


4° Las acciones para solicitar “la repetición de sobrealquileres”, 
“se intentarán por ante los tribunales ordinarios competentes por la cuantía 
y se tramitarán por el procedimiento especial y breve” que establece el 
Decreto-Ley (D.L. de A.I., art. 60). 


5° La acción para reclamar el reintegro de “sobrealquileres prescribe 
a los dos (2) años (D.L. de A.I., art. 62). 


6° Los reintegros de que tratamos son compensables con los al- 
quileres que el arrendatario deba satisfacer y se lo considerará solvente 
cuando el importe del reintegro, establecido por sentencia definitivamente 
firme sea igual a lo que corresponda pagar por concepto de cánones de 
arrendamiento (D.L. de A.I., art. 63). 
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NORMAS ADMINISTRATIVAS, PROCESALES 
Y SANCIONATORIAS 


El Decreto-Ley dedica un Título al procedimiento administrativo 
inquilinario, otro al procedimiento contentivo administrativo inquilinario 
y un tercero a las sanciones en la materia (Títulos IX, X y XI respecti- 
vamente), sin perjuicio de que alguna que otra norma administrativa, 
procesal o sancionatoria aparezcan a todo lo largo del texto. Pero al no 
tratarse de materia civil el estudio de todas esas normas escapa a la ma- 
teria propia de este curso. 


CAPÍTULO XXXII 


CONTRATOS DE OBRAS: INICIO 


PRESTACIÓN DE SERVICIOS. GENERALIDADES SOBRE 
EL CONTRATO DE OBRAS. ELEMENTOS DE EXISTENCIA 
Y VALIDEZ DE LOS CONTRATOS EN EL 
CONTRATO DE OBRAS 


PRESTACIÓN DE SERVICIOS 


I. Rota la unidad del concepto romano de arrendamiento, nuestro 
Código Civil separó dos grandes tipos contractuales: el arrendamiento, 
correspondiente a la “locatio-conductio rei” y la prestación de servicios, 
comprensiva de la “locatio-conductio operis faciendi” y de la “locatio- 
conductio operarium”. A su vez la prestación de servicios se subdividió 
en contratos de obras (“locatio-conductio operis faciendi”) y contrato de 
trabajo (“locatio-conductio operarium”). 


El concepto mismo de prestación de servicios es difícil de precisar 
con exactitud como no sea mediante la yuxtaposición de los conceptos 
de contratos de obra y de trabajo; pero en todo caso carece de relevancia 
jurídica porque el legislador no ha dictado ni una sola norma expresa 
que sea común a esos dos contratos. 


TH. La subdivisión de la prestación de servicios en contrato de 
obras y contrato de trabajo corresponde a dos criterios diferenciales 
fundamentales. 
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19) Es característico del contrato de trabajo que una de las partes se 
obligue a proporcionar a la otra una determinada cantidad de trabajo, 
independientemente —en principio— del resultado del mismo, mientras 
que es característico del contrato de obras que una de las partes se obli- 
gue a proporcionar un determinado resultado de trabajo. En ambos casos 
entra en juego el concepto de trabajo (en sentido amplio). Pero, en el 
contrato de obras: A) en principio, sólo se toma en cuenta la cantidad de 
trabajo necesario en la etapa precontractual de calcular el monto del pre- 
cio; y B) para el cumplimiento de la obligación del contratista no basta 
el solo trabajo sino que es indispensable que éste se traduzca en un resul- 
tado individual y autónomamente determinado (la obra). 


Sin embargo no debe exagerarse lo expuesto. El trabajo puede te- 
ner relevancia en el contrato de obras e igualmente el resultado del mis- 
mo no es totalmente irrelevante en el contrato de trabajo. En efecto, el 
trabajador por regla general no cumple con realizar una cantidad de tra- 
bajo cualquiera sino que debe realizar un trabajo idóneo para producir 
un determinado tipo de resultado. 


2°) Por otra parte, en el contrato de trabajo existe una prestación de 
servicios subordinada, mientras que en el contrato de obras, no. Este 
criterio presenta cierta dificultades de aplicación por dos razones: una 
por cuanto se discute acerca del tipo de subordinación que caracteriza el 
contrato de trabajo, como se verá al estudiar el tema en Derecho del 
Trabajo, y otra, por cuanto el grado de autonomía del contratista puede 
variar mucho. 


GENERALIDADES SOBRE EL CONTRATO DE OBRAS 
1. CONCEPTO 


“El contrato de obras es aquél mediante el cual una parte se com- 
promete a ejecutar determinado trabajo por sí o bajo su dirección, me- 
diante un precio que la otra se obliga a satisfacerle” (C.C. art. 1.630). En 
realidad, tal definición no destaca suficientemente los dos caracteres di- 
ferenciales del contrato de obras frente al contrato de trabajo. 
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En todo caso las partes se llaman: una, comitente o dueño de la 
obra, y otra, contratista, empresario, operario, obrero o artesano. 
En realidad, los términos más aceptables son comitente y contratis- 
ta. A su vez el precio se denomina también compensación, honorario o 
retribución. 


Debe destacarse que cuando a su vez el contratista de una obra 
confía a un tercero, mediante un precio, la ejecución total o parcial de la 
misma obra, este contrato, que usualmente se llama “subcontrato”, es, 
en realidad, un nuevo contrato de obras que no afecta en absoluto las 
relaciones surgidas del primero. 


11. UBICACIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS DENTRO DE LAS CLASIFICACIO- 
NES DE LOS CONTRATOS 


19) Es bilateral. 
29) Es a título oneroso. 
3%) Es consensual. 


4°) Es en principio, meramente obligatorio y si puede producir 
efectos reales éstos no se producen directa e inmediatamente por causa 
del contrato sino en razón directa de otros hechos posteriores (p. ej.: la 
conclusión y aceptación de la obra). 


5°) Es, en principio, intuitus personae respecto del contratista, ra- 
zón por el cual tiene especial trascendencia jurídica el error sobre la 
persona de éste y su muerte. 


6°) No es necesariamente de tracto sucesivo. Aunque la ejecución 
de la obra requiere tiempo, lo que interesa es el resultado como tal. 


7°) Origina obligaciones principales. 
8°) De ordinario es conmutativo; pero puede ser aleatorio (p.ej.: 


cuando el precio consiste en la participación del contratista en las —even- 
tuales— utilidades que produzca la obra). 
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HE. DIFERENCIACIÓN ENTRE CONTRATO DE OBRAS Y OTRAS INSTITUCIO- 
NES JURÍDICAS Y CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Contrato de obras y venta. Ver Cap. XIV. 
2° Contrato de obras y permuta. Ver Cap. XIV, “mutatis mutandis”. 


3° Contrato de obras y contrato de trabajo. Ver “supra”, “Presta- 
ción de servicios”. 


4? Contrato de obras y mandato. La diferenciación entre ambos 
tipos de contractuales en el Derecho moderno ha sido oscurecida por el 
peso de la tradición romana de que el ejercicio de las profesiones libera- 
les no podía ser objeto de contratos de obras, sino de mandato. Tal concep- 
ción respondía a su vez a la neta diferencia romana entre las “artes libe- 
rales”, socialmente apreciadas y de ejercicio gratuito por una parte, y 
por la otra las “artes serviles”, socialmente despreciadas y de ejercicio a 
titulo oneroso. Pero la distinción en nuestro Derecho es completamente 
ajena al criterio romanista Hay mandato cuando una de las partes se 
obliga a realizar actos jurídicos por cuenta de la otra y hay contrato de 
obras cuando la prestación del resultado de trabajo no consiste en actos 
jurídicos celebrados por cuenta de otro. Por lo demás el interés práctico 
de distinguir entre contrato de obras y mandato radica en que: 


A) El mandato no excluye la coexistencia de un contrato de trabajo 
entre mandatario y mandante, mientras que el contrato de obras excluye 
la coexistencia de un contrato de trabajo entre aquellos (respecto del 
mismo objeto). 


B) En el mandato todos los riesgos son del mandante, no así en el 
contrato de obras. 


C) El mandatario con representación obliga a su mandante frente a 
terceros, mientras que el contratista no puede hacerlo sino en el caso de 
que exista una prestación subordinada de mandato para facilitar la eje- 
cución del contrato de obras (p. ej.: en caso de que el comitente encargue 
al contratista adquirir materiales por cuenta suya). 


D) El mandato se presume gratuito mientras que el contrato de 
obras es esencialmente oneroso. 
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ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS CONTRATOS 
EN EL CONTRATO DE OBRAS 


1. CONSENTIMIENTO 


En la materia rige el Derecho común; pero vale la pena advertir 
que: 


1° Frecuentemente el consentimiento es tácito. 


2° En muchos casos de contrato de obras se permite la prueba de 
testigos, no obstante el monto de las obligaciones surgidas, ya que fre- 
cuentemente existe imposibilidad moral para el acreedor de proporcio- 
narse prueba escrita (C.C. art. 1.393, ord. 1%). Así sucede muchas veces 
cuando se trata de probar el monto de honorarios médicos y de abogados. 


3° Es muy frecuente la formación progresiva del consentimiento 
en todas sus formas. 


4? Dado el carácter intuitus personae que, en principio tiene el 
contrato respecto del contratista, por lo general, el error sobre su identi- 
dad o sobre sus cualidades puede ser invocado como causa de anulabilidad 
del contrato (C.C. art. 1.148, ap. único). ` 


II. CAPACIDAD Y PODER 


También en esta materia rige exclusivamente el Derecho común. 
Debe advertirse que la dificultad principal estriba en determinar en cada 
caso si la celebración del contrato constituye un acto de simple ad- 
ministración o de disposición. La tesis de que el contrato de obras es 
siempre un acto de disposición para el contratista parece exagerada. 


111. OBJETO Y CAUSA 


Aunque en esta materia rige exclusivamente el Derecho común, es 
conveniente destacar algunos aspectos de la obra y del precio. 


1° En cuanto a la obra conviene tener presente que puede ser muy 
variada y que consiste tanto en un bien como en un servicio. 


448 CAPÍTULO XXXII 


Tan variadas son las clases de obras posibles que el legislador nacio- 
nal y extranjero ha tipificado separadamente del contrato de obras cier- 
tos contratos que en el fondo no son sino subtipos del mismo caracteri- 
zados por la clase de obra (p. ej.: el contrato de transporte —según bue- 
na parte de la doctrina—; el contrato de edición; el contrato de re- 
presentación; etc.). 


Sin pretender que la clasificación sea completa, se puede indicar a 
título ejemplificativo que el contrato de obras relativo a bienes puede ser 
de construcción, reparación, modificación o mantenimiento de muebles 
o inmuebles. 


Conforme al derecho común, la obra debe ser lícita, posible y deter- 
minada o determinable. En cuanto a este último carácter puede señalarse 
que a veces cuando la obra es compleja se la determina mediante la refe- 
rencia a un “proyecto” que pasa a formar parte del contrato. El proyecto 
puede consistir en dibujos, planos, cálculos o precisiones matemáticas y 
puede presentar un grado muy variable de elaboración. Por lo demás, la 
elaboración del proyecto de una obra puede ser a su vez el objeto de un 
contrato de obra. 


2° En cuanto al precio debe aclararse que: 
A) Puede consistir en dinero, en especie o en ambos. 


B) El precio es esencial al contrato, de modo que si falta —lo que 
deberá demostrar el interesado— no existe contrato de obras. 


C) No debe confundirse el pago del precio con la provisión de mate- 
riales prevista en el artículo 1.631 del Código Civil 


D) La determinación del precio puede hacerse de diversas maneras. 


a) El precio puede ser determinado anticipadamente por las par- 
tes. En tal caso las formas más frecuentes son: 


a”) El precio a destajo, precio hecho, precio por cuerpo o precio 
“à forfait”; que consiste en una suma fija que no puede ser alterada. 
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Esta forma de determinar el precio protege al comitente contra el riesgo 
de aumentos en el precio que había estimado, los cuales pueden ocurrir 
cuando el precio se determina de otra manera. 


b”) Precio por presupuesto o por medida, caso en el cual se fija una 
determinada suma por cada unidad de obra (precio unitario) y el total 
(precio global), se obtiene después de la ejecución multiplicando esa 
suma por el número de unidades de obra realmente ejecutadas. Esta for- 
ma de determinación del precio protege a las partes contra errores en la 
apreciación de la cantidad de obra necesaria. 


e”) Precio por administración, caso en el cual la fijación del pre- 
cio se hace añadiendo a los costos directos (precio de los materiales, 
mano de obra, pagos a sub-contratistas, etc.), un determinado porcentaje. 
Esta forma de determinación del precio protege al contratista no sólo 
contra errores en la apreciación en la cantidad de obra sino contra erro- 
res en la apreciación de los costos directos y contra las fluctuaciones de 
los mismos. 


d”) Nada se opone a que en una obra compleja el precio de una 
parte sea fijado de una manera y el de otra de manera diversa (p. ej.: una 
parte a precio hecho y una parte a precio por medida). También son 
posibles otras combinaciones (p. ej.: precios unitarios con la cláusula de 
que en ningún caso el precio total excederá de una suma determinada). 
Y, a veces, resulta difícil en la práctica determinar cuál ha sido la clase 
de precio fijada (P. ej.: cuando se ha fijado un precio unitario con indica- 
ción de las medidas de obra). 


b) Las partes pueden encomendar la fijación del precio a un terce- 
ro. Si éste muere antes de procederse a la ejecución de la obra, es nulo el 
contrato; si muere después de haberse procedido a ejecutar la obra, debe 
fijarse el precio por los peritos (C.C. art. 1.633). La misma disposición 
es aplicable analógicamente a cualquier otra hipótesis en que exista la 
certeza de que el tercero no fijará el precio. 


c} Si las partes no han fijado el precio ni la manera de calcularlo ni 
han encomendado dicha función a un tercero, entonces se presume que 
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las partes han convenido en el precio que ordinariamente se paga por las 
misma especie de obras y a falta de éste (lo que ocurre p. ej.: cuando se 
trata de obras poco comunes), por el que se estime equitativo a juicio de 
peritos (C.C. art. 1.632). 


d) Después de la conclusión del contrato, las partes pueden acordar 
la modificación del precio originario aunque no se haya convenido en 
ninguna modificación de la obra. 


CAPÍTULO XXXIII 


CONTRATO DE OBRAS: CONTINUACIÓN 


OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. OBLIGACIÓN 
DE EJECUTAR LA OBRA. OBLIGACIÓN DE ENTREGAR 
LA OBRA. OBLIGACIONES SECUNDARIAS 


OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA 


Las obligaciones esenciales del contratista son dos: ejecutar la obra 
y entregarla. Al lado de ellas pueden existir otras accesorias o secunda- 
rias en el sentido de que tienden a hacer posible la actuación de las esencia- 
les en mayor o menor grado. Entre estas últimas pueden mencionarse la 
obligación de suministrar los materiales de la obra o de ejecutar trabajos 
previos, como las llamadas “obras provisionales” en los contratos de 
construcción. 


OBLIGACIÓN DE EJECUTAR LA OBRA 
| NATURALEZA 

1° La obligación de ejecutar la obra es una obligación de hacer que 
pesa sobre el contratista, sin que ello implique que éste debe realizar 
siempre en forma personal la prestación prometida (aunque a veces sí 


debe hacerlo). 


2° La obligación de ejecutar la obra frecuentemente es indivisible, 
sin que haya de distinguirse al respecto entre el contrato celebrado a 
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precio por cuerpo y a precio por medida. La circunstancia de que se haya 
pactado el pago gradual del precio en proporción a la progresiva ejecu- 
ción de la obra tampoco obsta a la indivisibilidad de la obligación de 
ejecutar la obra. 


3° La obligación de ejecutar la obra frecuentemente es compleja en 
el sentido de que comprende numerosos actos de diverso género, razón 
por la cual puede surgir la duda de si ciertos actos de ejecución del con- 
trato corresponden a la obligación que examinamos o constituyen el ob- 
jeto de otra obligación autónoma (cuestión más teórica que práctica). 


11. OBJETO 


1° En general y en silencio del contrato, la obligación de ejecutar 
la obra comprende todo lo que es necesario para dar por concluida la 
obra. Los gastos correspondientes corren por cuenta del contratista. Así, 
por ejemplo, en un contrato de construcción son por cuenta del contra- 
tista los gastos de transporte, depósito de materiales, barracas y otras 
instalaciones para los trabajadores, etc. Sin embargo, corresponde al 
comitente realizar a su costa todos aquellos actos que sólo él puede rea- 
lizar, y que sin constituir ejecución de la obra, son presupuestos necesa- 
rios de la misma (p. ej.: la desocupación de una casa que debe ser demo- 
lida para ejecutar la obra contratada). 


2° La obra, en todo caso, debe ser ejecutada conforme a las estipula- 
ciones del contrato y en silencio de éstas, conforme a las normas técni- 
cas generalmente aceptadas (“las reglas del arte” como dice el C.C, 
italiano). 


A) Las “estipulaciones del contrato” encuentran su máxima ex- 
presión en los planos y especificaciones (proyecto) que figuran en cier- 
tos contratos. Pero aun cuando, en principio, el contratista debe sujetarse 
a las estipulaciones contractuales, incurre en responsabilidad si no im- 
pone al comitente de los vicios del proyecto que llegó a conocer o que 
debió conocer. Si el comitente insiste, el contratista, en principio, se li- 
berará de toda responsabilidad frente a él por la ejecución de la obra 
conforme al proyecto viciado (aunque puede quedar sujeto a responsa- 
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bilidad aquiliana frente a terceros, a responsabilidad administrativa e 
incluso a responsabilidad penal, según los casos). 


A veces se estipula en el contrato que la obra debe ejecutarse “a 
satisfacción” del comitente o de otra persona. En tal caso, si hubiere 
desacuerdo, se entenderá que la aprobación quedará reservada a juicio 
de peritos (C.C. art. 1.645). 


B) Las “normas técnicas generalmente aceptadas” deben ser ob- 
servadas en la medida en que el contrato no disponga expresamente lo 
contrario. Esas normas no son sólo las concernientes a la seguridad, 
estabilidad y utilidad de la obra, sino también las relativas a su forma y 
aspecto estético, cuando de acuerdo con las circunstancias esos factores 
sean relevantes. 


Las normas técnicas que obligan al contratista, son desde luego las 
existentes para el momento de la ejecución de la obra. no se exonera 
alegando que ha cumplido normas para entonces superadas, ni es res- 
ponsable si la técnica a la que se conformó fue ulteriormente superada. 


C) Fuera de los límites fijados por las estipulaciones contractuales 
y las normas técnicas el contratista es, en principio, libre de ejecutar la 
obra como mejor le parezca. Pero es frecuente que se pacte una interven- 
ción del propio comitente o de persona designada por él (p. ej.: de un 
“inspector”), no sólo para controlar y verificar si el contratista ejecuta la 
obra conforme a las estipulaciones del contrato y las normas de la técni- 
ca, sino para darle instrucciones sobre la ejecución de la obra en una 
esfera más o menos amplia. 


D) El contratista no está obligado a garantizar al comitente que 
obtendrá el resultado ulterior que éste pretende alcanzar con la obra, si 
dicho resultado ulterior ha permanecido como intención personal del 
comitente, sin formar parte del contrato. 


E) Si el contratista introduce variaciones en la obra convenida, es 
necesario distinguir: 


a) Si se trata de las pequeñas modificaciones que usualmente es 
necesario hacer al proyecto, o en general, a la determinación contractual 
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de la obra, en el curso de la ejecución de ésta (ya que nunca el contrato 
puede prever todos los detalles de una obra compleja), el contratista puede 
hacerlas por sí (a menos que el contrato le imponga la necesidad de 
obtener la previa autorización del comitente o de otra persona, como 
podría ser un inspector de la obra); pero no tiene derecho a una re- 
muneración adicional. 


b) Si se trata de verdaderas variaciones introducidas por el contra- 
tista sin el consentimiento del comitente, éste puede exigir indemnización 
de daños y perjuicios, y además, la destrucción de la variante sin quedar 
obligado a pagar un aumento de precio en caso de que opte por recibir la 
obra con la variación (ni siquiera a título de enriquecimiento sin causa 
cuando la variante es útil). 


c) Si se trata de verdaderas variaciones ordenadas por el comitente, 
el contratista, en principio, no está obligado a ejecutarlas; pero si con- 
viene en hacerlas tiene, en principio, derecho a un aumento en el precio 
que se determinará conforme a las mismas normas aplicables a la deter- 
minación del precio original. Debe advertirse sin embargo, que en la 
materia existe una norma especial para el caso de que un contratista se 
haya encargado de construir un edificio a destajo conforme a un plano 
convenido con el propietario del suelo”. 


III, LUGAR DE LA EJECUCIÓN DE LA OBRA 


No debe confundirse el lugar donde debe ejecutarse la obra con el 
lugar de la entrega de la misma. 


Cuando se trata de contratos de obras relativos a inmuebles, ambos 
lugares coinciden y el contrato resulta incompleto mientras no se haya 
hecho determinable dicho lugar. 

En el caso de bienes muebles, rara vez tiene importancia el lugar 


de ejecución de la obra, de modo que, por lo general, ni siquiera es men- 


1. Véase “infra”, Cap. XXXIV. 
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cionado en el contrato y queda a discreción del contratista. Incluso cuan- 
do se menciona dicho lugar puede resultar que en intención de las partes, 
la mención no tenga efectos vinculantes. 


IV. MOMENTO DE LA EJECUCION DE LA OBRA 


El cumplimiento de las obligaciones del contratista en la inmensa 
mayoría de los casos —si no en todos— no puede efectuarse en el mo- 
mento en que el contrato de obras se perfecciona, de modo que es de la 
naturaleza —si no de la esencia— de este contrato la existencia de un 
término para que el contratista cumpla sus obligaciones. Ahora bien, los 
términos convenidos en contratos de obras pueden referirse a la eje- 
cución de la obra, a su verificación o a su entrega. Si nada se expre- 
sa, se considera que el término es para que el contratista ejecute la obra 
y haga cuanto le corresponda para que el comitente pueda proceder a su 
verificación. 


19 Si el contrato señala un término para iniciar la ejecución de la 
obra se entiende que, conforme a los principios generales, el término es 
en beneficio del contratista, quien puede comenzar la ejecución antes, 
pero no debe hacerlo después. Sin embargo, en circunstancias excepcio- 
nales puede concluirse que el plazo es también en interés del comitente, 
caso en el cual la ejecución no debe comenzar anticipadamente. 


22 Si el contrato señala un término para la conclusión de la obra 
—-lo que puede hacerse tácitamente— se entiende que el contratista pue- 
de concluirla antes, pero que no debe concluirla después. La conclusión 
anticipada (aunque la cosa sea fructífera), no da derecho al contratista a 
exigir una remuneración por tal hecho, si no se le ha prometido en el 
contrato. 


3° Si no se ha establecido expresamente un término para la ejecu- 
ción de la obra, pero ésta lo exige, su fijación corresponde al Tribunal 
(C.C. Art. 1.212). 


4° Si el contratista no concluye la obra dentro del término respec- 
tivo ordinariamente incurre en retardo; pero si el término era esencial 
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incurre en incumplimiento definitivo (p. ej.: cuando la obra se contrata 
para una oportunidad pasada la cual carece de interés para el comitente, 
como sería el caso del retardo en la confección de un traje de novia 
mandado a hacer para la fecha del matrimonio). En todo caso, las conse- 
cuencias del retardo y del incumplimiento en la ejecución de la obra son 
las establecidas por el Derecho común. 


5° Pueden establecerse términos sucesivos para la ejecución de cada 
una de las partes de la obra contratada a fin de asegurar el ritmo de los 
trabajos. Los efectos de los correspondientes retardos se rigen por el 
Derecho común, salvo pacto en contrario. De ordinario el propio con- 
trato regula las consecuencias de esos retardos (p. ej.: permiten al con- 
tratista rescindir el contrato). 


6° Si el término fijado es imposible hay que distinguir. La imposibili- 
dad relativa (dificultad u onerosidad) y subjetiva son irrelevantes; pero 
la imposibilidad absoluta y objetiva acarrea la nulidad de la fijación del 
término (con lo cual éste queda indeterminado) y si el término es esen- 
cial, produce además la nulidad del contrato. 


7° El término original puede ser prorrogado. De acuerdo con la 
doctrina italiana distinguiremos entre prórroga y término supletivo con 
la advertencia de que para la interpretación de los contratos que se nos 
presenten debe tenerse en cuenta que la expresión “prórroga” se suele 
emplear para designar ambas figuras. 


A) La prórroga propiamente dicha es una ampliación del plazo 
fijado originalmente al contratista por voluntad del comitente (o de am- 
bas partes), de ordinario solicitada por el contratista. El comitente puede 
concederla o no a su arbitrio. Si la concede puede determinar su dura- 
ción o no determinarla. 


La prórroga solicitada con posterioridad al vencimiento del térmi- 
no, salvo pacto en contrario, no exime al contratista de las sanciones a 
que se haya hecho merecedor por su retardo hasta el momento en que se 
le conceda la prórroga. 


B) El término supletivo es una ampliación del término a la cual 
tiene derecho el contratista. Existe cuando la necesidad de prolongar el 
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plazo se debe a una causa extraña no imputable al contratista: caso fortuito 
o fuerza mayor o hecho del comitente, sea ilícito (p. ej.: demora en el 
suministro de materiales prometidos) o lícito (p. ej.: —lo que es la hipó- 
tesis más frecuente— si el comitente exige variaciones a la obra tales 
como aumentos o modificaciones que requieran mayores trabajos). 


Al estudiar los riesgos en el contrato de obras, examinaremos quién 
sufre los daños y perjuicios de la prolongación por caso fortuito y fuerza 
mayor. En cambio, es obvio que los daños y perjuicios derivados de la 
prolongación por hecho del comitente son a cargo de éste. 


El término supletivo puede ser determinado o indeterminado. 


Debe advertirse que cuando el término original era un término esen- 
cial no cabe término supletivo. 


8° El contrato puede ser de ejecución periódica (lo que a veces 
sucede cuando se trata de contratos de obra que tienen por objeto servi- 
cios —no bienes— o el mantenimiento de bienes). 


9° Debe aclararse que, en principio, el contratista no está obligado 
a ejecutar la obra en forma ininterrumpida. En efecto, por una parte, el 
contrato de obras tiene por objeto un resultado de trabajo y no una can- 
tidad del mismo y, por otra parte, el contratista goza en principio de 
autonomía para ejecutar la obra, salvo los límites que le imponen la Ley, 
las estipulaciones del contrato y las normas de la técnica, de manera que 
si la Ley, el contrato o la técnica no prescriben otra cosa, el contratista 
cumple su obligación de ejecutar la obra si la ejecuta antes de que venza 
el término fijado para ello, tanto si el trabajo ha sido continuo (al mismo 
ritmo o a ritmos diversos), como si ha sido interrumpido una o más ve- 
ces. Sin embargo, no es extraño que las estipulaciones contractuales o 
las normas de la técnica exijan la continuidad en la ejecución de ciertas 
obras. 


Conviene advertir que, en principio, el comitente no puede ordenar 
la suspensión de los trabajos. Si por excepción tiene derecho a ello (p. 
ej.: en virtud de estipulación contractual), salvo pacto en contrario, los 
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daños y perjuicios son a cargo del comitente (p. ej.: alza de materiales o 
de mano de obra, trastornos causados al contratista, etc.), y el contratista 
tiene derecho a una prolongación del término (término supletivo). Lo 
mismo ocurre si el contratista accede amigablemente a una suspensión 
solicitada por el comitente que carezca de derecho para ordenarla. 


V. RESPONSABILIDAD 


El contratista responde por inejecución, retardo, diversidades y vi- 
cios de la obra, conforme al Derecho común, salvo en el caso del artícu- 
lo 1.637 de Código Civil y siempre que no se deban a una causa extraña 
no imputable. El contratista responde no sólo de su propia labor sino 
también del trabajo ejecutado por las personas que ocupe en la obra (C.C. 
art. 1.642). Esta responsabilidad tiene el mismo alcance que la responsa- 
bilidad extracontractual de los dueños o principales por el hecho ilícito 
de sus sirvientes y dependientes, salvo por lo que respecta a las conse- 
cuencias del carácter contractual de una y extracontractual de la otra. 


Cuando no se trata de las diversidades y vicios sometidos al régi- 
men del artículo 1.637 del Código Civil, buena parte de los autores sos- 
tiene que con la aceptación de la obra por el comitente cesa toda 
responsabilidad del contratista, sea que se trate de diversidades o vicios, 
aparentes u ocultos. Otros autores consideran que subsiste la responsa- 
bilidad por las diversidades o vicios ocultos. En pro de la primera teoría 
se alega: A) que los trabajos preparatorios no distinguen entre unos y 
otros; B) que ninguna disposición legal establece tal distinción; C) que 
sería demasiado severo mantener la responsabilidad por diversidades o 
vicios ocultos durante todo el tiempo necesario para que se cumpla la 
prescripción ordinaria; y D) que no es posible aplicar por analogía las 
reglas de la venta sobre saneamiento por vicios ocultos (lo que es un 
buen argumento donde esta institución viene a ser de derecho excepcio- 
nal). Sin embargo, la segunda teoría encuentra sólido fundamento en la 
consideración de que la primera viene a atribuir a un acto de voluntad (la 
aceptación), efectos de renuncia a exigir responsabilidad por diversida- 
des y vicios ocultos que no eran conocidos por el agente (el comitente 
que aceptó la obra) y que por lo tanto no pudieron intluir en ese acto de 
voluntad. El Código Federal Suizo de las Obligaciones, el B.G.B. y el 
C.C. italiano del 42 acogen expresamente la segunda teoría. 
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OBLIGACIÓN DE ENTREGAR LA OBRA 


1. NATURALEZA 


1° Si el comitente suministró los materiales, la obligación es parcial- 
mente restitutiva y puede exigirse mediante la reivindicación, salvo que 
el contratista se haya hecho propietario del todo, conforme a las reglas 
de la accesión. 


2° En el último caso señalado y cuando el comitente no suministró 
los materiales, la obligación es traslativa. 


II. OBJETO 


El contratista debe entregar la obra acabada y cuanto le haya confia- 
do el comitente para facilitar la ejecución de la misma (p. ej.: planos, 
dibujos, modelos, etc.). La obligación de entregar la obra implica confor- 
me al Derecho común, la obligación de cuidar de la obra y de cuanto se 
le haya confiado para su ejecución hasta el momento de la entrega. 


II. LUGAR Y MODOS DE LA ENTREGA 


1° El lugar donde debe efectuarse la entrega se rige por el Derecho 
común (C.C. art. 1.295). 


2° La entrega de la obra se puede realizar por todos los modos de 
hacer tradición (entrega efectiva, simbólica, etc.), que sean compatibles 
con el espíritu del contrato celebrado. 


IV. MOMENTO 


Como se ha señalado, es de la naturaleza —si no de la esencia— 
del contrato que la obligación de entregar la obra no pueda efectuarse en 
el momento en que se perfecciona el contrato, de modo que es de la 
naturaleza —si no de la esencia de este contrato— la existencia de un 
término para ello. 


1° Si el contrato señala un término determinado para la entrega, 
ésta sólo puede exigirse al vencimiento del plazo, con la advertencia de 
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que, si el comitente no prueba lo contrario, debe entenderse que el térmi- 
no está establecido en favor del contratista de modo que éste puede en- 
tregar la obra antes del vencimiento del término (sin que ello le dé dere- 
cho a una remuneración especial, salvo pacto al respecto). En caso de 
que el contratista entregue anticipadamente la obra no siempre puede 
pretender que el comitente esté listo para recibirla de inmediato; las cir- 
cunstancias pueden exigir un cierto margen de tiempo para ello. 


Si el término es indeterminado corresponde aplicar el Derecho co- 
mún para determinarlo tomando en cuenta la naturaleza y magnitud de 
la obra. 


22 Si el contratista no entrega la obra dentro del término respectivo 
incurre en retardo conforme al Derecho común, o en incumplimiento 
definitivo si el término era esencial (lo que el comitente tiene la carga de 
probar). 


3° Pueden establecerse términos sucesivos para entregas parciales 
de la obra. . 


4° Si el término fijado es imposible, las consecuencias son las mis- 
mas que cuando se trata de la obligación de ejecutar la obra. 


5° También respecto a esta obligación puede distinguirse entre pró- 
rroga del término y término supletivo. 


V. SANCIONES 

Las consecuencias del retardo e incumplimiento son las de derecho 
Común, salvo en cuanto estén modificadas por el contrato. Debe des- 
tacarse que cuando la obligación tiene carácter restitutivo el comitente 
puede intentar la reivindicación de la obra. 


OBLIGACIONES SECUNDARIAS 


I. Cuando el comitente se obliga a proveer los materiales, el contra- 
tista está obligado a recibirlos y cuidar de los mismos. Estas dos obliga- 
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ciones, por lo demás, no son autónomas, sino que forman parte de las 
esenciales. 


TI. A veces, el contratista debe ejecutar labores auxiliares (llamadas 
muchas veces “obras provisionales”), tales como construcción de cam- 
pamentos, depósitos, etc., obligación que, en realidad, está comprendida 
dentro de la obligación de ejecutar la obra. 


CAPÍTULO XXXIV 


CONTRATO DE OBRAS: CONTINUACIÓN 


OBLIGACIONES DEL COMITENTE. LOS RIESGOS EN EL 
CONTRATO DE OBRAS. LOS MATERIALES. CAUSAS 
DE EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS 


OBLIGACIONES DEL COMITENTE 


De acuerdo con la doctrina tradicional francesa, el comitente tiene 
dos obligaciones esenciales: recibir la obra y pagar el precio. En reali- 
dad, la primera es un conjunto de obligaciones distintas. 


1. OBLIGACIONES DE RECIBIR LA OBRA 


La obligación de recibir la obra guarda relación con las tres etapas 
finales del cumplimiento del contrato: el examen, la aceptación y la en- 
trega de la obra. 


19 El examen de la obra 


Concluida la obra, el comitente tiene derecho a examinarla antes 
de recibirla; pero ese examen es además un deber para el comitente, ya 
que el contratista tiene un interés legitimo en que aquél acepte y reciba 
la obra. 
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A) Contenido. El examen de la obra comprende la realización de 
las operaciones necesarias para constatar si aquélla ha sido debidamente 
ejecutada, siempre que las mismas estén previstas en el contrato o sean 
señaladas por los usos y reglas técnicas, 


B) Sujeto. El examen de la obra puede realizarlo el propio comi- 
tente o un tercero que, salvo pacto en contrario, puede ser elegido por el 
comitente sin intervención del contratista y que, en muchos casos, es el 
mismo “inspector” de la obra. El contratista no puede oponerse a la de- 
signación del tercero alegando que no posee la competencia necesaria 
para realizar el examen; pero, desde luego, puede impugnar una negati- 
va injustificada de aceptar la obrar originada por el dictamen desfavora- 
ble del tercero señalado. 


No se requiere la presencia personal del contratista sino en los ca- 
sos y en la medida en que resulte indispensable para el buen éxito del 
examen. 


C) Momento. El examen de la obra debe realizarse en el momento 
señalado en el contrato y, a falta de indicación, tan pronto como sea 
posible después de que el contratista ponga el comitente en situación de 
poder verificarlo. 


D) Lugar. El examen de la obra se verifica, en su caso, en el lugar 
de la situación del inmueble. Si la obra es mueble habrá que atender a la 
estipulación contractual; a falta de ésta, es discutible si debe realizarse el 
examen en el lugar donde se ejecutó la obra o en el lugar donde deba 
entregársela. 


E) Examen por partes. El examen puede hacerse por partes cuando 
se trata de una obra que consta de piezas o que haya de ejecutarse por 
medida. Se presume hecho el examen con resultado satisfactorio res- 
pecto de todas las partes pagadas si el comitente paga el contratista en 
proporción de la obra hecha (C.C. art. 1.636). 


F) Retardo. El retardo culpable del comitente en verificar el exa- 
men de la obra puede colocarlo en “mora accipiendi” con las consecuen- 
cia; propias del Derecho común. 
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2° Aceptación de la obra 


Examinada la obra, o renunciado el derecho de examinarla, el co- 
mitente debe aceptarla, salvo que los resultados justifiquen su rechazo. 


A) Concepto. La aceptación de la obra consiste en la declaración 
de voluntad del comitente (manifestada por sí o por persona de su elec- 
ción), de recibir la obra tal como se encuentra. 


La doctrina italiana distingue entre la “aceptación” y el “collaudo” 
que es la simple constatación técnica de que la obra fue debidamente 
ejecutada. La distinción tiene interés porque si el comitente ha enco- 
mendado el examen de la obra a un tercero a quien sólo ha autorizado 
para otorgar el “collaudo”, el comitente podría negarse a recibir la obra 
(a reserva de incurrir en responsabilidad si actúa injustificadamente) aun 
cuando hubiera sido aprobada por el tercero. 


B) Naturaleza. La aceptación de la obra es un negocio jurídico 
unilateral (sólo requiere la voluntad del comitente) y recepticio (la vo- 
luntad debe ser declarada al contratista). 


C) Forma. La aceptación puede ser expresa o tácita. La ley la pre- 
sume en el caso de que la obra conste de piezas o se verifique por medi- 
da, cuando el comitente ha pagado una parte de la obra siempre que el 
comitente pague al contratista en proporción al trabajo efectuado (C.C. 
art. 1.636). 


D) Efectos. La aceptación: a) libera al contratista de toda responsabi- 
lidad por la ejecución de la obra, salvo, según la controvertida doctrina 
que acogemos, por vicios o defectos ocultos; y b) hace exigible la entre- 
ga de la obra (si es que no se encuentra aún en poder del comitente). 


Sin embargo, en los contratos conforme a los cuales se paga al 
contratista en proporción a la obra hecha, frecuentemente se estipula que 
tal aceptación se considera provisional. En tal caso, la aceptación parcial 
sólo tiene como efecto hacer exigible el pago de parte del precio, mien- 
tras que el efecto liberatorio sólo se produce con la aceptación final o 
definitiva. 
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La llamada aceptación con reservas (justificadas) no produce sino 
los efectos que quiera darle el comitente y no constituye aceptación pro- 
piamente dicha sino un rechazo no definitivo de la obra. 


E) Retardo. El retardo en la aceptación puede colocar al comitente 
n “mora accipiendi” con las consecuencias que derivan del Derecho 
común. 


3° La recepción de la obra 


Correlativamente a la obligación del contratista de entregar la obra, 
existe el derecho del comitente de exigir la entrega y el deber de recibir 
ésta. Sobre esta obligación nada especial hay que señalar. 


II. OBLIGACIÓN DE PAGAR EL PRECIO 
Es la obligación más importante del comitente. 
1° Objeto. ver “supra”, Cap. XXVIII, “El Precio”. 


2° Momento. El precio debe pagarse en el momento pactado o en el 
fijado por la costumbre, y a falta de pacto o costumbre, al tiempo de la 
entrega de la obra (C.C. art. 1.646). 


3° Sanciones. El incumplimiento o retardo culpables en el pago del 
precio produce las consecuencias del Derecho común. Si el contrato es- 
tablece la obligación de pagar anticipadamente (en todo o parte) o en 
proporción al tiempo o cantidad de la obra, el retardo en el pago del 
anticipo o de la parte exigible del precio, justifica la excepción non 
adimpleti contractus”. 


4° Protección especial del crédito del contratista por el precio. La 
Ley otorga una doble protección especial al derecho de cobrar el precio 
que tienen determinados contratistas: 


A) El contratista que haya ejecutado una obra sobre cosa mueble, 
tiene derecho a retenerla hasta que se le pague (C.C. art. 1.646). Se trata 
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de un simple derecho de retención aunque la Ley diga que el contratista 
p q y diga q 
puede retener la cosa “en prenda”. Y, 


B) El contratista, en su caso, puede hacer valer el privilegio que la 
ley otorga a los créditos por construcción, conservación o mejora de un 
objeto mueble, sobre ese objeto, mientras esté en poder del acreedor 
(C.C. art. 1.871, ord. 29). 


II. OBLIGACIONES SECUNDARIAS 
El comitente tiene o puede tener otras obligaciones. 


1° El comitente debe cooperar con el contratista no sólo en cuanto 
que no debe perturbarlo en la ejecución de la obra, sino en el sentido de 
que debe realizar todos los actos necesarios para que el contratista pueda 
cumplir con sus obligaciones cuando dichos actos no puedan ser realiza- 
dos útilmente sino por él (p. ej.: el desalojo de un inmueble de su propie- 
dad en cuyo suelo se va a construir un edificio). 


2° El comitente puede asumir también la obligación de proveer los 
materiales de la obra. 


LOS RIESGOS EN EL CONTRATO DE OBRAS 


Las normas fundamentales del Código Civil para el estudio de esta 
materia son las siguientes: 


“Artículo 1.634. Si quien contrató la obra se obliga a poner el ma- 
terial, debe sufrir la pérdida en el caso de destruirse la obra antes de 
ser entregada, salvo si hubiera habido mora en recibirla”. 


“Si ha puesto sólo su trabajo o su industria, no es responsable sino 
por culpa”. 


1. La importancia práctica de la distinción deriva del hecho de que el acreedor prendario goza de 
preferencia para cl pago frente a los demás acreedores, a diferencia del acreedor que simple- 
mente ejerza un derecho de retención. 
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Artículo 1.635. En el segundo caso del artículo precedente, si la 
cosa perece sin que haya culpa por parte del obrero (sic) antes de 
ser entregada la obra, y sin que el dueño esté en mora de examinar- 
la, el obrero (sic) no tiene derecho para cobrar su salario (sic), a 
menos que la cosa haya perecido por vicio de la materia o por cau- 
sa imputable al arrendador (sic)”. 


Las dos disposiciones transcritas regulan, en realidad, las conse- 
cuencias de la pérdida de la obra antes de su entrega, tanto si media 
culpa de alguna de las partes como si no media culpa de ellas, Sólo en 
este último caso, es cuando se plantea verdaderamente un problema de 
“riesgos”. Por lo demás, la ley ha regulado al propio tiempo los llama- 
dos riesgos de la cosa (quien corre con la pérdida de la obra en ejecu- 
ción) y los riesgos del contrato (quien pierde los derechos que le corres- 
ponden por el contrato). 


En cuanto a los riesgos de la cosa, la ley los impone a la parte que 
haya suministrado los materiales (C.C. art. 1.634), conforme al princi- 
pio “res perit domino”. La aparente excepción de que el contratista que 
no los suministra responde en caso de culpa no es una verdadera excep- 
ción, ya que se trata de un caso de incumplimiento y no de riesgos. 


En cuanto a los riesgos del contrato, la ley regula expresamente 
los riesgos del precio y dispone que el contratista no tendrá derecho al 
precio (“res perit creditori”) sino cuando el comitente se encuentra en 
mora de examinar la obra o ésta haya perecido por vicio de la materia o 
por causa imputable al comitente, casos estos en los cuales hay incum- 
plimiento y no problemas de riesgos. En cuanto a los riesgos de la obra, 
es evidente que el comitente pierde su derecho a exigir la obra al con- 
tratista (“res perit creditori”), salvo que medie culpa de éste (caso en el 
cual el problema no es de riesgo). 


LOS MATERIALES 


1. IMPORTANCIA 


En el contrato de obras puede convenirse que el contratista “ponga 
solamente su trabajo o su industria, o que también provea el material” 
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(C.C. art. 1.631). La consideración de los materiales es decisiva a veces, 
incluso para la calificación del contrato?. Por lo demás, el pacto sobre 
materiales influye en la determinación de las obligaciones recíprocas de 
las partes y en materia de riesgos. Por todas esas razones, vale la pena 
estudiar especialmente los materiales en el contrato de obras. 


lI. CONCEPTO 


Por material debe entenderse la materia de la cual se compondrá 
la obra. 


En el caso de obras de modificación, reparación o mantenimiento, 
es necesario distinguir entre el material y la cosa que debe ser modifica- 
da, reparada o mantenida. En tal caso, materiales no son sino las mate- 
rias que se vayan a emplear en la modificación, reparación o manteni- 
miento. En el caso de contrato de obras relativas a inmuebles es necesa- 
rio distinguir también entre el suelo y los materiales, ya que sus respec- 
tivos regímenes jurídicos son distintos. Tampoco debe confundirse el 
material con los instrumentos y demás medios de que se vale el contra- 
tista para trabajar la materia y ejecutar la obra. 


II. PARTE OBLIGADA DE PROVEER EL MATERIAL 


La provisión del material corresponde, en principio, al contratista, 
pero puede ponerse a cargo del comitente por medio de pacto expreso o 
tácito. El pacto tácito puede resultar de la consideración de los usos, del 
hecho de que el comitente suministre materiales al tiempo de la celebra- 
ción del contrato, del monto del precio convenido, etc. 


Si el comitente encarga al contratista de la adquisición de los mate- 
riales por cuenta suya el obligado a proveerlos es el comitente y el con- 
tratista sólo tiene una prestación subordinada de mandato en orden a 
dicha adquisición. Nada impide, por último, que se pacte la provisión de 
unos materiales por el comitente y de otros por el contratista, 


2. Véase “supra”, cap. XIV. Diferenciación entre la venta y otras instituciones jurídicas; casos de 
tipificación dudosa, 1V. 
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IV. DETERMINACIÓN DEL MATERIAL 


1° De ordinario el material no es determinado “in specie” sino “in 
genere”; pero, sobre todo, cuando el comitente se obliga a proveerlo, 
puede suceder que los materiales constituyan cuerpos ciertos en el mo- 
mento de la celebración del contrato, caso en el cual quien debe proveer- 
los no se libera entregando otros, aunque su valor sea igual o superior 
(C.C. art. 1.290) salvo que la otra parte convenga en ello. 


2° Si los materiales están determinados sólo en su género, la cali- 
dad de los mismos es la que señala el contrato en forma expresa (p. ej.: 
en las “especificaciones” o tácita (p. ej.: si una determinada calidad es 
técnicamente necesaria para la obra). En silencio del contrato, los mate- 
riales deben ser de calidad media (C.C. art. 1.294). 


Si el comitente obligado a proveer los materiales, los ofrece de 
calidad superior a la pactada, el contratista puede rechazarlos, en caso de 
que el exceso de calidad haga más oneroso su trabajo. 


Si el obligado a proveer los materiales es el contratista, la ejecu- 
ción de la obra con materiales de calidad inferior a la debida constituye 
un vicio o defecto de la obra, aun cuando no produzca a su vez otros 
vicios tales como defectos de funcionamiento, etc. Si en cambio, la obra 
se ha ejecutado con materiales de calidad superior, debe considerarse 
que ha habido una variación en la obra. 


3° La cantidad de materiales que debe ser provista es la que resulta 
expresa o tácitamente del contrato, en silencio del cual el obligado a 
proveerlos debe suministrar la cantidad técnicamente necesaria para eje- 
cutar la obra en la forma debida. . 


V. MOMENTO DE LA ENTREGA DEL MATERIAL 


1? Si el contrato nada establece, poco importa el momento en que 
el contratista obligado a ello provea el material, siempre que ejecute la 
obra sin incurrir en retardo. 


2° Cuando el comitente debe proveer los materiales, se suele esta- 
blecer un término para ello. Caso contrario, según las circunstancias, 
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puede concluirse que su obligación es a término indeterminado, el cual, 
a falta de acuerdo, será fijado por el Juez (C.C. art. 1.212). El retardo del 
comitente da derecho al contratista de exigir un término supletivo para 
la ejecución de la obra. 


VI. VICIOS DEL MATERIAL 


1° En principio, quien provee el material responde de los vicios de 
éste, 


2° Cuando el contratista es quien suministra el material, su respon- 
sabilidad por los vicios aparentes y por los vicios efectivamente conoci- 
dos por el comitente cesa con la aceptación definitiva de la obra. 


3° Cuando es el comitente quien suministra el material, el contra- 
tista, tan pronto como pueda, debe advertirlo de los vicios del mismo 
que conociera o debiera conocer. Pero no existe responsabilidad del con- 
tratista frente al comitente si éste insiste en que el material defectuoso 
sea utilizado (aunque el contratista puede incurrir en responsabilidad 
aquiliana, administrativa o penal por tal utilización). 


VH. CUSTODIA DEL MATERIAL 


Cuando el material no es propiedad del contratista, éste debe guar- 
darlo desde su recepción hasta su utilización en la obra (posteriormente, 
la guarda se refiere a la obra misma y no a los materiales autónomamente 
considerados). 


CAUSAS DE EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE OBRAS 
1. GENERALIDADES 

El contrato de obras se extingue por las causas de extinción comu- 
nes a todos los contratos; pero además, la ley menciona dos causas adi- 


cionales: el desistimiento del comitente y la muerte del contratista (esta 
última, común a los contratos “intuitus personae”). 
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ll. DESISTIMIENTO DEL COMITENTE 
19 Introducción 


“El dueño (comitente) puede desistir por su sola voluntad de la 
construcción de la obra, aunque se haya empezado, indemnizando al 
contratista de todos sus gastos, de su trabajo y de la utilidad que hubiese 
podido obtener de ella” (C.C. art. 1.639). Como se observa, la facultad 
sólo corresponde al comitente; pero el contrato puede atribuir la misma 
facultad al contratista; así como puede restringir o privar al comitente de 
la facultad de desistir, ya que la materia no es de orden público. 


2° Procedencia del desistimiento 


La ley permite el desistimiento “ad nutum”, o sea, el arbitrio del 
comitente, en cualquier contrato de obras. 


3° Carácter personal de la facultad de desistir 


La facultad que corresponde conforme a la ley al comitente es per- 
sonal, en el sentido de que no puede ser ejercida por los acreedores; pero 
no en el sentido de que no se transmita a los herederos (quienes también 
pueden desistir de la obra). 


4° Oportunidad del desistimiento 


El desistimiento puede efectuarse en cualquier momento posterior 
a la celebración del contrato y anterior a la conclusión de la obra, y. 
según algunos, aún después de concluida ésta, siempre que no haya, 
sido aceptada todavía. No es necesario que el desistimiento sea precedi- 
do de un preaviso. Las consecuencias perjudiciales que pudieran deri- 
varse para el contratista están compensadas plenamente de acuerdo por 
la ley. 


5° El acto de desistimiento 


La declaración de desistimiento es recepticia (debe ser comunica- 
da al contratista), no está sometida a ninguna formalidad y surte efectos 
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desde que es conocida por el contratista (aunque todavía no se le haya 
pagado la indemnización prevista por la ley). 


6° Efectos del desistimiento 


A) El desistimiento del comitente no le impide reclamar al contra- 
tista por incumplimiento o retardo (p. ej.; en relación con la parte ya 
ejecutada de la obra). 


B) El desistimiento del comitente lo obliga a indemnizar al contra- 
tista “de todos sus gastos, de su trabajo y de la utilidad”. El criterio de la 
ley es que si es justo que el comitente no siga ligado a una obra que ya no 
considera oportuna, también es justo que el contratista no sólo no sufra 
daños emergentes, sino que tampoco deje de obtener el beneficio que 
hubiera recibido en caso de que concluyera la obra. Así pues, el contra- 
tista, puede exigir la misma indemnización a que tendría derecho en caso 
de resolución por incumplimiento del comitente, a pesar de que el desis- 
timiento es un acto lícito. 


a) En primer lugar, el comitente debe reembolsar el trabajo ejecu- 
tado por el contratista para el momento del desistimiento. El valor de 
estos trabajos se calcula sobre la base del precio contractual sin distin- 
guir según que la parte de la obra ya ejecutada sea útil o no para el 
comitente. Ese cálculo resulta muy fácil cuando el precio ha sido fijado 
por medida (precios unitarios) o por administración; pero no cuando se 
trata de precio por cuerpo, a menos que en este caso toda la obra sea 
homogénea. 


La parte de la obra ejecutada pertenece al comitente, de modo que 
sin consentimiento de éste, el contratista no puede retirar de ella mate- 
riales que ya le ha incorporado aunque renuncie a su reembolso. En efecto, 
tal separación podría perjudicar la ulterior prosecución de la obra. 


b) En segundo término, el comitente debe reembolsar al contratista 
“todos sus gastos”: Estos son todos los gastos que no están traducidos 
en obra ejecutada, Quedan comprendidos, en primer lugar, los materia- 
les adquiridos por el contratista y que todavía no han sido incorporados 
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a la obra. El reembolso de tales gastos debe ser integral (costo, transpor- 
te, custodia, etc.), aun cuando el contratista haya pagado precios supe- 
riores a los comunes. Los materiales pasan a ser propiedad de comitente, 
salvo que el contratista prefiera retenerlos sin exigir su reembolso, a lo 
cual tiene derecho incluso contra la voluntad del comitente. También 
deben ser reembolsados los gastos generales de la obra (p. ej.: viajes 
para inspeccionarla) en su totalidad y no sólo en proporción a la parte 
ejecutada de la obra. 


c) Por último, el comitente debe indemnizar al contratista de la 
utilidad que hubiese podido obtener. Esa utilidad es el lucro que el con- 
tratista hubiera obtenido si hubiese concluido la obra (lo que no siempre 
coincide con el que hubiera esperado obtener con ello en el momento de 
la celebración del contrato); pero no comprende la utilidad que hubiera 
podido obtener de otra obra que no pudo contratar por ejecutar la prime- 
ra (en efecto, nunca hubiera podido obtener simultáneamente ambas uti- 
lidades). 


El cálculo del lucro de referencias es muy difícil. Debe comenzar- 
se por restar al precio contractual de la obra completa, el precio corres- 
pondiente a la parte de obra ejecutada. A este se debe deducir entonces 
todos los gastos que hubieran sido necesarios para la conclusión de la 
obra y los gastos señalados bajo b). El remanente es la suma que se 
busca. Pero tales operaciones en la práctica no son fáciles de realizar. 


No puede pretender el comitente de deducciones a la utilidad que 
debe reembolsar alegando que debido al desistimiento el contratista se 
encuentra libre de ejecutar otros trabajos, a menos que demuestre que de 
no haber mediado el desistimiento, el contratista se hubiera encontrado 
absolutamente impedido de realizarlos. 


I LA MUERTE DEL CONTRATISTA 


“El contrato de arrendamiento de obras (obsérvese la superviven- 
cia de la antigua terminología) se resuelve por la muerte del obrero 
(idem), del arquitecto o del empresario de la obra” (C.C. art. 1.640). 
Esta norma obedece a la consideración de que el contrato de obras suele 
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ser “intuitus personae” respecto del contratista. Desde luego es válido el 
pacto expreso o tácito en contrario. 


Prevé la ley que en este caso el dueño de la obra debe pagar a los 
herederos del contratista, en proporción al precio convenido, el valor de 
los trabajos hechos (si los hay) y de los materiales preparados, cuando 
tales trabajos o materiales puedan ser utilizados y añade que lo mismo se 
entenderá si el contratista no puede acabar la obra por alguna causa inde- 
pendiente de su voluntad (C.C., art. 1.641). 


Respecto de los trabajos hechos, vale todo lo expuesto a propósito 
de la indemnización en caso de desistimiento del comitente, con la ad- 
vertencia de que los únicos trabajos que dan derecho a indemnización 
son los que puedan ser útiles al comitente, En cambio, la ley no impone 
la indemnización de los gastos en que haya incurrido el contratista sin 
que se hayan traducido en la obra, salvo en lo que respecta a los “mate- 
riales preparados”. Tales materiales son los que el contratista ha adquiri- 
do sin utilizarlos aún en la obra. Los herederos del contratista tienen 
derecho a retener dichos materiales renunciando a la indemnización. 


Debe observarse que el monto de la indemnización de los trabajos 
hechos y materiales preparados se calcula en proporción al precio con- 
venido y no de la utilidad que efectivamente reportan al comitente. 


Por analogía evidente (debe equipararse a la muerte del contratista, 
su interdicción (no inhabilitación), incapacidad natural para realizar la 
obra (por enfermedad mental o física, mutilación, etc.), ausencia, si se 
trata de una persona física y, caso contrario, extinción de la personalidad 
jurídica. Tales son —aunque no taxativamente— las causas a que alude 
el aparte único del artículo 1.641 del Código Civil. 
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NORMAS ESPECIALES PARA LAS OBRAS 
DE CONSTRUCCIÓN 


VARIACIONES DE LA OBRA DURANTE LA CONSTRUCCIÓN 
EN LOS CONTRATOS A DESTAJO. RESPONSABILIDAD 
ESPECIAL DEL ARQUITECTO Y EMPRESARIO. ACCIÓN 
DE LOS TRABAJADORES DEL CONTRATISTA 
CONTRA EL COMITENTE 


VARIACIONES DE LA OBRA DURANTE SU CONSTRUCCIÓN EN LOS 
CONTRATOS A DESTAJO 


L INTRODUCCIÓN 


“Cuando un arquitecto o empresario se han encargado de construir 
un edificio a destajo, conforme a un plano convenido con el propietario 
del suelo, no pueden pedir ningún aumento del precio, ni bajo el pretex- 
to de que el precio de la obra de mano o de los materiales ha aumentado, 
ni bajo pretexto de que se han hecho al plano cambios o aumentos, si 
estos cambios o aumentos no han sido autorizados por escrito y al precio 
convenido con el propietario” (C.C. art. 1.638). 


La disposición citada contiene dos normas: una que excluye au- 
mentos de precio bajo pretexto de que ha aumentado el precio de la obra 
de mano o de los materiales; y otra que excluye aumentos de precio bajo 
pretexto de que se han hecho al plano cambios o aumentos, si esos cam- 
bios o aumentos no han sido autorizados por escrito y al precio conveni- 
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do con el propietario. La primera de tales reglas es ratificación del Dere- 
cho común. En cambio, la segunda regla es derogatoria del Derecho 
común que no consideraría indiferentes cambios o aumentos hechos al 
plano en razón de la reciprocidad de las obligaciones de las partes. Nos 
limitaremos pues a estudiar esta regla especial. 


II. FUNDAMENTO DE LA NORMA ESPECIAL 


El fundamento de la norma especial se encuentra en el deseo de 
proteger a la categoría de comitentes que más lo necesita, contra un au- 
mento significativo y sorpresivo del precio de la obra por concepto de 
aumentos o cambios en los cuales no consintió o por los cuales no se le 
exigió al momento de consentirlos un aumento en el precio. 


III. SUPUESTOS DE LA NORMA, SON: 


1° Que el contrato haya sido a destajo' y que no contenga ninguna 
previsión acerca de la modificación del precio por razón de aumentos o 
cambios en los planos”. En caso contrario, el aumento de precio no será 
nunca una sorpresa total para el comitente?. 


2° Que el plano de la obra haya sido convenido entre comitente y 
contratista. 


3° Que la obra consista en la ejecución de un edificio. 


4° Que el contrato de obras haya sido celebrado entre el contratista 
y el dueño del suelo (no queda, por ejemplo, comprendido el contrato 


l. “A destajo” significa “por una cantidad fija” declaró la C.S.J, en Sata de Cas. Civ., Merc. y del 

Trab., sent. de 3-X11-1961 (Gac. For. N° 34, pág. 83), basada en el significado que tiene la 

expresión en la lengua castellana y en el Código Civil Francés con apoyo en la opinión de 

Dominict. 

Es más, la norma del artículo 1.683 del Código Civil no es de orden público, C. Sup. 1* en lo 

Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 12-XI[-1963 (J.T.R., vol. XI, 

págs. 117-119). 

3. Sin embargo, no excluye la aplicación de la norma el hecho de que se pacte que el contratista 
haría las modificaciones ordenadas por el propietario, las cuates deberán constar por escrito. C. 
Sup. 2* en lo Civ. y Merc. del D. F. y Edo. Miranda, sent. de 9-1-1964 (R. & G, vol. IV, págs. 
98-101). 


lo 
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entre el contratista y un sub-contratista), lo que se explica porque el 
dueño del suelo es el comitente que realmente requiere especial protec- 
ción legal, ya que a diferencia del comitente, no suele ser profesional de 
la construcción. 


5% Que los cambios o aumentos no hayan sido autorizados por el 
comitente por escrito —lo que es un requisito “ad probationem”, no “ad 
solemnitatem”— y por un precio convenido, ya que si media tal autori- 
zación con indicación de un precio, queda excluido el peligro de que el 
comitente sea sorprendido. 


A falta de autorización con indicación de precio, el contratista no 
tiene ni siquiera la acción “in rem verso” contra el comitente por con- 
cepto de los referidos aumentos o cambios. 


RESPONSABILIDAD ESPECIAL DEL ARQUITECTO Y EMPRESARIO* 


1. INTRODUCCIÓN 


“Si en el curso de diez años, a contar desde el día en que ha termi- 
nado la construcción de un edificio o de otra obra importante o 
considerable, una u otra se arruinaren en todo o en parte, o pre- 
sentaren evidente peligro de ruina por defecto de construcción o 
por vicio del suelo, el arquitecto y empresario son responsables”. 
(C.C. art. 1.637, encab.). 


Para quienes consideran que la aceptación de la obra exime al con- 
tratista de toda responsabilidad (aún por vicios o defectos ocultos), la 
especialidad de la norma transcrita radica en que la responsabilidad sub- 
siste a pesar de que la obra haya sido aceptada mientras que para los 
demás autores, la especialidad de la norma está en la duración de la 
responsabilidad que contrasta vivamente con la prevista en materia de 
saneamiento por vicios o defectos ocultos en la venta. 


4. Véase Aguilar Mawdsley, Andrés: “La Responsabilidad Contractual del Contratista o Empresa- 
rio por vicios o defectos de la obra” y Corsi. Luis, “La Responsabilidad Decenal”. 
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I. FUNDAMENTOS 


Las razones: por las cuales se ha establecido la responsabilidad espe- 
cial de que se trata, son principalmente: 


1° La dificultad o imposibilidad en que se encuentra el comitente 
de descubrir antes de la aceptación de la obra los defectos de construc- 
ción o vicios del suelo, cuyos efectos a veces sólo se producen tardía- 
mente. 


2° La circunstancia de que las obras señaladas sólo pueden ser cons- 
truidas con la intervención de personas legalmente autorizadas para ello 
por sus conocimientos, razón por la cual la responsabilidad impuesta no 
es desorbitante. Y, 


3° El interés social de que los edificios y otras obras considerables 
estén bien construidos por el peligro que ofrece su ruina para la vida, 
salud y patrimonio de todos. 


III. SUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD SON: 


1° Que se trate de un edificio o de otra obra importante o con- 
siderable 


A) En cuanto a los edificios la ley no distingue entre ellos de acuer- 
do con su ubicación, destino, materiales o valor, lo que es criticable toda 
vez que debería excluir expresamente por lo menos las edificaciones 
temporales o provisionales. 


B) Por otras obras importantes o considerables deben entenderse 
las que reúnan las tres condiciones siguientes: a) que estén destinadas a 
durar; b) cuya construcción exija conocimientos especiales; y c) que 
tengan valor económico de cierta magnitud. Ejemplo de ellas son las 
carreteras, ferrocarriles, canales, puertos, puentes, aeropuertos, presas, 
silos, almacenes de refrigeración, eto. 


2° Que ocurra ruina total o parcial o que exista evidente peligro de 
que ocurra, ` 
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A) Ruina según la doctrina y jurisprudencia no sólo es la caída o 
destrucción física de la obra sino también la existencia de defectos o 
vicios que comprometan la seguridad de la obra o que impidan o dismi- 
nuyan sustancialmente su utilización. En cambio, no constituyen ruina 
ni amenaza de ella los pequeños defectos que no afectan la estructura de 
la obra ni impiden ni disminuyen sustancialmente su utilización (p. ej.: 
la caída de la pintura, cuarteamientos del piso de una casa, etc). 


B) No es necesario que la ruina haya ocurrido ya; basta que exista 
evidente peligro de ella”. Se discute si es necesario que dicho peligro 
además de evidente sea inminente. 


3 Que la ruina o peligro de ella se deban a defectos de construc- 
ción o vicios del suelo. Defectos de construcción son los que provienen 
de infringir principios técnicos o científicos aplicables al proyecto o a la 
ejecución de la obra. Por extensión se considera también vicio de cons- 
trucción la violación de normas jurídicas en la ejecución de la obra, cuando 
ello acaree la demolición de la misma por orden de la autoridad compe- 
tente. Los vicios del suelo son en realidad defectos de construcción, que 
la ley menciona separadamente para evitar discusiones al respecto. 


IV. SUJETO PASIVO DE LA RESPONSABILIDAD 


1° Personas responsables de acuerdo con la ley son el arquitecto y 
el empresario de la obra. 


A) Arquitecto es quien tiene a su cargo la elaboración de los pla- 
nos y especificaciones de la obra, independientemente de que tenga o no 
título oficial”; y en el primer caso, de la denominación de éste (así, p. ej.: 
un ingeniero puede ser arquitecto en el sentido del art. 1.637 C.C.). 


5. C. Sup. 1" en lo Civ. y Merc. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 1-111-1962 J.T.R, vol. X, págs. 
139-140). 

6. No basta para configurar el evidente peligro de ruina cualquier signo exterior, como pequeñas 
fisuras en el encalado de las paredes, desperfectos en el piso, ligeros asentamientos (C. Sup. 3* 
en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. de! D.F. y Edo. Miranda, sent. de 2-X11-74, R. & G., vol. XLV, 
pág. 181. 

7. C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 23-X1-1965 (R. & G., vol. Xi, 
págs. 78-81). 


482 CAPÍTULO XXXV 


B) Empresario es quien se obliga a ejecutar la obra en virtud de un 
contrato de obra. Quedan comprendidos dentro de la categoría de em- 
presarios los albañiles, carpinteros y demás obreros que contraten di- 
rectamente por un precio único (C.C. art. 1.644), aunque rara vez queda- 
rán sujetos a la responsabilidad de que se trata, porque no es frecuente 
que ellos contraten la construcción de edificios u otras obras importan- 
tes y considerables. Pero no son empresarios las personas que han cele- 
brado un contrato de trabajo con el dueño, ni quienes le hayan vendido 
los materiales (aunque éstos puedan estar sujetos a responsabilidad por 
vicios o defectos ocultos conforme a las normas de venta). 


C) La doctrina francesa y belga niegan que la responsabilidad de 
que tratamos alcance al subcontratista frente al contratista (que es su 
comitente) por considerar que éste tiene (o debe tener) los conocimien- 
tos necesarios para descubrir el vicio o defecto de la obra antes de la 
aceptación; pero, sin embargo, es evidente que entre contratista y 
subcontratista existe un contrato de obras y que la ley no exonera al 
arquitecto y empresario cuando el comitente tenga conocimientos espe- 
ciales en la materia (lo que es lógico porque aún entonces los vicios o 
defectos pueden ser muy difíciles de descubrir antes de la entrega de la 
obra). 


2° Alcance de la responsabilidad del arquitecto y empresario. Para 
determinar el alcance de esta responsabilidad hay que distinguir varias 
hipótesis. 


A) Primera hipótesis: una misma persona es el arquitecto y empre- 
sario de la obra. En este caso no surge duda alguna. La hipótesis, por 
cierto se realiza frecuentemente en Venezuela, salvo en el caso de obras 
de especial importancia. Conviene advertir que, la hipótesis es jurídica- 
mente imposible en algunos países donde el ejercicio de la ingeniería, 
arquitectura y profesiones afines, es incompatible con la condición de 
empresario por prohibirlo sus normas de ética profesional (p. ej.: en 
Canadá). 


B) Segunda hipótesis: en la obra intervienen un arquitecto y un 
empresario, Deben distinguirse entonces varios casos: 
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a) Si el arquitecto se limitó a elaborar los planos y especificaciones 
(proyecto) de la obra, responde en principio por los vicios del suelo y 
por los defectos del proyecto, mientras que el empresario responde de 
los errores cometidos en la ejecución de la obra así como también de los 
vicios y errores de los planos y especificaciones que descubrió o debió 
descubrir, si no dio aviso oportuno de ellos al comitente. 


Cuando el arquitecto diseñó la obra sin referencia a un lugar deter- 
minado o en referencia a otro distinto de aquél donde se la construyó, 
dicho arquitecto no responde de los vicios del suelo sino que esta res- 
ponsabilidad corresponde entonces a quien estudie el suelo y le adapte 
los planos y especificaciones (quien es un segundo arquitecto). 


b) Si el arquitecto, además de elaborar los planos y especificacio- 
nes, vigila la obra, responde no sólo de los vicios del suelo sino también 
de los errores de la construcción en la medida en que haya incurrido 
respecto de éstos en incumplimiento de su deber de vigilar con la diligen- 
cia de un buen padre de familia. El empresario, por su parte, también 
responde conforme a lo indicado “supra”, letra a). 


3° ¿Existe solidaridad entre arquitecto y empresario? 


De lo expuesto se deduce que en algunos casos la responsabilidad 
está dividida entre el arquitecto y el empresario. Nadie piensa entonces 
en una eventual solidaridad de éstos. Pero en cambio el problema se 
suscita en aquellos casos en que de un mismo vicio o defecto responden 
uno y otro. 


A) En Francia, la doctrina predominante niega la existencia de tal 
solidaridad, aunque algunos autores señalan la existencia de una obli- 
gación “in solidum”, mientras que la jurisprudencia sostiene la solidari- 
dad fundamentada en el artículo 55 del Código Penal Francés que es- 
tablece la solidaridad entre coautores de delitos penales. 


B) En Italia, bajo el imperio del C.C. del 65, la doctrina estaba 
dividida. Parte de los autores afirmaban la solidaridad por considerar 
que la responsabilidad era extracontractual y parte la negaba por consi- 
derar que la responsabilidad era contractual. 
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C) En España se niega unánimemente la solidaridad pretendida. 


Entre nosotros, Dominici, Arismendi y Jiménez niegan la solidari- 
dad salvo cuando varios empresarios se hayan obligado a la misma obra, 
caso en el cual, dado el carácter mercantil del contrato, son solidariamente 
responsables. A. Aguilar M., cuya opinión compartimos, niega la so- 
lidaridad entre arquitecto y empresario por considerar que se trata de 
corresponsabilidad contractual civil, campo en el cual, a falta de dis- 
posición legal no existe solidaridad; señala la solidaridad entre 
co-empresarios derivada del carácter mercantil de sus obligaciones y 
destaca que no hay solidaridad entre los coarquitectos en razón del ca- 
rácter civil de las obligaciones de los mismos. 


4° Recurso del arquitecto o empresario condenado a indemnizar 
al comitente la totalidad del daño 


A) El arquitecto o empresario condenado a indemnizar al comiten- 
te la totalidad del daño en un caso de culpa común a ambos, tiene acción 
contra el otro para dividir la responsabilidad. Esta acción según los ca- 
sos es por hecho ilícito o por enriquecimiento sin causa. 


B) Si en cambio la culpa es del subcontratista (persona por la cual 
responde el contratista), el contratista tiene contra. aquél una acción con- 
tractual a título de comitente, 


V. EXONERACIÓN Y ATENUACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARQUI- 
TECTO Y DEL EMPRESARIO 


1° A falta de disposición en el contrato, la exoneración o atenua- 
ción de la responsabilidad del arquitecto y del empresario procede con- 
forme al Derecho común. Vale la pena destacar que la exoneración o 
atenuación de esa responsabilidad puede derivar de la culpa del comi- 
tente cuando éste es el autor del proyecto defectuoso o se ingiere en la 


8. En el mismo sentido, Juzg. Sup. 8° en lo Civ. y Merc. de la Cir. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
sent. de 14-VII-86 (R. & G.. vol. XCVI, págs. 95-98). 
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ejecución de la obra o suministra total o parcialmente los materiales de 
la misma. En todos estos casos el empresario debe advertir al comitente 
de los defectos del proyecto, de las instrucciones o de los materiales, y 
en razón del interés colectivo en juego, debe abstenerse de ejecutar la 
obra conforme a los defectos del proyecto o las instrucciones defectuo- 
sas o con los materiales defectuosos. 


Se discute si la responsabilidad del empresario frente al comitente 
en los casos señalados subsiste cuando a pesar de su advertencia al co- 
mitente, éste insiste y el empresario procede conforme a la voluntad del 
comitente. Algunos autores consideran que en razón del interés colecti- 
vo en juego subsiste dicha responsabilidad. Otros, cuya opinión compar- 
timos, destacan que en tal forma se vendría a premiar la falta del comi- 
tente y que el interés colectivo en cuestión no exige sino mantener la 
responsabilidad extracontractual del contratista frente a los terceros, así 
como su eventual responsabilidad administrativa y penal. 


Se señala también que la exoneración o atenuación de la res- 
ponsabilidad del empresario procede si el comitente es un profesional 
autorizado. 


2° Por lo demás, las partes pueden regular la responsabilidad del 
arquitecto y del empresario frente al comitente. 


Sin duda son válidas las cláusulas que agravan la responsabilidad 
legal (p. ej.: que la extienden a otros defectos, que aumentan su dura- 
ción, etc.). Pero existe diversidad de criterios respecto a la validez de las 
cláusulas que exoneran o atenúan la responsabilidad de referencias. 


Según la doctrina dominante, esas cláusulas son nulas por cuanto 
la responsabilidad legal es de orden público, ya que protege el interés 
colectivo. Sin embargo, dentro de esta orientación hay quienes admiten 
la validez de la disminución del plazo o la renuncia del comitente des- 
pués de ejecutada la obra. 


Quienes como nosotros discrepan más ampliamente de la doctrina 
dominante, señalan que la responsabilidad contractual sólo protege de 
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manera muy indirecta el interés colectivo, el cual encuentra su verda- 
dera defensa en la responsabilidad aquiliana, administrativa y penal del 
arquitecto o empresario, de modo que sólo es nula la exoneración o li- 
mitación de responsabilidad contractual por dolo o culpa grave, con- 
forme a los principios generales. (Algunos autores franceses de esta co- 
rriente añaden, conforme a la teoría general sostenida en dicho país, que 
las cláusulas de irresponsabilidad no tienen en principio otro efecto que 
invertir la carga de la prueba). 


Otros autores sostienen que el contrato no puede exonerar al arqui- 
tecto o empresario de la responsabilidad de referencias porque dicha 
exoneración se convertiría en cláusula de estilo por la inadvertencia de 
los comitentes; pero el pronóstico es dudoso y la razón insuficiente, toda 
vez que el comitente es legalmente capaz. 


A. Aguilar M. sostiene entre nosotros que son válidos los pactos 
que exoneren o atenúen la responsabilidad prevista en el artículo 1.637 
del Código Civil con dos limitaciones: la exoneración o atenuación no 
puede convenirse válidamente sino después de ejecutada la obra y ade- 
más no surte efectos si media dolo o culpa grave. 


En todo caso la cuestión tiene solución legal expresa, en el campo 
de la propiedad horizontal ya que según el Art. 48 de la Ley de la ma- 
teria: “A los efectos de esta Ley, la responsabilidad del arquitecto y del 
empresario, prevista en el artículo 1.637 del Código Civil, es de orden 
público” (Subrayado nuestro). 


VI. DURACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD 


El lapso establecido por la Ley es de “diez años, a contar desde el 
día en que se ha terminado la construcción”. El derecho alemán y suizo 
toman como punto de partida la recepción de la obra. 


Si se trata de una obra cuya verificación y entrega se ha dispuesto 
por partes, el lapso debe contarse desde la conclusión de cada parte si las 
distintas partes son independientes hasta el punto de que los defectos y 
vicios de una no influyen sobre la solidez ni utilidad de las demás. Caso 
contrario, el lapso comienza a correr desde la conclusión total. 
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Si en la obra ha habido varios arquitectos o empresarios sucesivos 
el lapso de la responsabilidad de cada uno por su parte comienza a con- 
tar desde el momento en que la concluyó. 


La naturaleza del lapso es discutible. En todo caso, corre fatalmen- 
te; pero es renunciable. 


VIL. LEGITIMACIÓN ACTIVA 


La acción puede ser intentada, naturalmente, por el comitente o sus 
causahabientes a titulo universal, pero lo importante es que la doctrina y 
el Derecho comparado admiten que también puede ser intentada por su 
correspondiente causahabiente a título particular (sea por acto entre vi- 
vos o “mortis causa”). 


Planiol y Ripert sostienen que la acción del comitente contra el 
arquitecto o empresario es cesible y que debe presumirse cedida al enaje- 
narse la cosa; De Page recurre a la teoría de la acción directa y Messineo 
a la idea de que se trata de una obligación “propter rem”. Entre nosotros, 
la explicación más satisfactoria es la de Planiol y Ripert. Para evitar 
dificultades es preferible que la cesión de la acción sea expresa. Debe 
advertirse que el hecho de que el vendedor no prometa saneamiento por 
vicios o defectos ocultos no impide que ceda al comprador (lo que debe 
presumirse), la acción contra el arquitecto o empresario. Por lo demás la 
cesión de esta acción no excluye el derecho del comprador de exigir 
saneamiento por vicios o defectos ocultos; pero entonces el vendedor 
puede intentar su acción contra el arquitecto o empresario. Esta última 
observación revela que la cesión de tal acción hecha por el comitente 
enajenante al adquirente no es irrestricta (hay quien la llama cesión a 
título eventual). 


VIII. TÉRMINO PARA EJERCER LA ACCIÓN 


El comitente debe intentar su acción dentro de dos años a contar 
desde el día en que ha ocurrido la ruina total o parcial o se ha manifes- 
tado la existencia del peligro de una u otra, con la advertencia de que si, 
manifestado el peligro, posteriormente ocurre la ruina, este aconteci- 
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miento no determina la apertura de un nuevo lapso. El plazo establecido 
es de caducidad” y no de prescripción. 


IX. CARGA DE LA PRUEBA 


Corresponde al comitente probar: 1°) la existencia del contrato de 
obras con el demandado'", 2°) la ruina total o parcial de la obra o el 
evidente peligro de ella; 3°) la existencia de defectos de construcción o 
vicios del suelo; 4°) la relación de causalidad entre dichos defectos o 
vicios y la ruina o peligro de ruina; 59) el hecho de que la obra es de la 
clase a que se contrae el artículo 1.637 del Código Civil (prueba nor- 
malmente comprendida en la prueba del contrato), y 6%) los daños y 
perjuicios correspondientes (en su existencia, monto y relación de cau- 
salidad). 


El demandado puede contradecir las pruebas anteriores (o sea, opo- 
ner las excepciones de rito), tratar de probar eventuales causas de exo- 
neración o atenuación de su responsabilidad, invocar la caducidad de la 
acción o alegar que la ruina o evidente peligro de ella ocurrió después de 
vencido el plazo legal de los diez años. 


X. OBJETO DE LA OBLIGACIÓN DE INDEMNIZAR 


En esta materia rige el Derecho común respecto de la responsabili- 
dad contractual. 


9. Juzg. Sup. 4° en lo Civ. y Merc, del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 15-XI1-80, (R. & G, vol, 
LXXI, pág. 992) y Juzg. Sup. 7° de la misma Circ., sent. de 26-11-85 (R. & G, vol. XC, pág. 
119-23). 

10. En este sentido, véase C., Sup. 3° en lo Civ. y Merc. de la Cire. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, 
sent. de 2-XI1-74 dictada con asociados. Allí se afirma que sin duda la obligación de reparar que 
informa el art. 1.637 C.C. está vinculada al contrato de obras y genera un caso de responsabili- 
dad contractual (R. & G., vol. XLV, pág. 183); que no se trata de una responsabilidad profe- 
sional porque ninguna ley profesional la establece (R. & G., vol. cit., pág. 184) y que según la 
doctrina dominante el carácter de la disposición citada es sólo derogar el principio de derecho 
común de que la recepción de la obra libera al arquitecto o empresario de toda responsabilidad 
así como extender la responsabilidad a diez años (R. £ G., vol. cit., p . 185). Como en el caso 
sub judice el arquitecto demandado habría prestado servicios gratuitamente, la Corte consideró 
que no eraaplicable el art. 1.637 C.C. por no haber contrato de obras sin precio y decidió que su 
responsabilidad se regía analógicamente por las normas sobre comodato según las cuales el 
comodante que, conociendo los vicios de la cosa, no previno de ellas al comodatario, responde- 
rá a éste de los daños y perjuicios que por aquella causa hubiera sufrido (R. & G., vol, cit., págs. 
187 y 188). 
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XI. EXTENSIÓN DEL CAMPO DE APLICACIÓN 


La responsabilidad establecida por el artículo 1.637 del Código 
Civil ha sido extendida por leyes especiales a supuestos distintos de los 
previstos en dicho Código: 


1° En cierto sentido, cuando la Ley de Propiedad Horizontal dispu- 
so que “A los efectos de esta Ley” esa responsabilidad “es de orden 
público” (L.P.H., art. 48), extendió el campo de aplicación de la misma a 
aquellos casos en que se trate de propiedad horizontal y se dé uno de 
aquellos supuestos donde el convenio entre las partes podría modificar 
el régimen de la responsabilidad establecida en el Código si el caso no se 
rigiera por la Ley de Propiedad Horizontal. Y, 


2° Por lo demás en la “ejecución de urbanizaciones y edificacio- 
nes' la Ley Orgánica de Ordenación Urbanística ordenó someter a la 
responsabilidad prevista en el art. 1.637 del Código Civil, personas y 
casos no comprendidos por dicho Código (L.O. de O.U., art. 99- 101). 
Tales disposiciones son de gran importancia. 


ACCIÓN DE LOS TRABAJADORES DEL CONTRATISTA 
CONTRA EL COMITENTE 


I. INTRODUCCIÓN 


Dispone la ley que: “Salvo lo que establezca la Legislación espe- 
cial del Trabajo, los trabajadores empleados en la construcción de un 
edificio o de otra obra hecha por ajuste, no tendrán acción contra aquél 
para quien se hayan hecho las obras, sino hasta el monto de lo que él 
deba al empresario en el momento en que intenten su acción” (C.C., art. 
1.643). 


11. NATURALEZA DE LA ACCIÓN 


Según la jurisprudencia francesa, la acción de referencias es una 
acción directa de los trabajadores frente al dueño de la obra, mientras 
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que de acuerdo con parte de la doctrina francesa se trataría de una acción 
oblicua. En realidad, parece que la acción es en principio una acción 
directa —razón por la cual los trabajadores no concurren con los demás 
acreedores del contratista—; pero cuyo monto está limitado por la Ley 
de acuerdo con las normas propias de la acción oblicua —razón por la 
cual los trabajadores sólo pueden exigir al dueño lo que éste debe al 
empresario. 


111. ÁMBITO MATERIAL DE VIGENCIA 

La norma citada se aplica siempre que concurran los elementos de 
su supuesto de hecho a menos que el Derecho de Trabajo confiera al 
trabajador una acción más favorable (p. ej.: cuando considera al dueño 
como patrono). 


IV. SUPUESTO DE PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN 


1° Que se trate de trabajadores, sean obreros o empleados; no de 
subcontratistas ni de proveedores de materiales. 


2° Que se trate de trabajadores utilizados en la construcción de un 
edificio u otra obra hecha por ajuste. 


3° Que la acción se intente contra el dueño de la obra. 


4° Que la acción se intente por lo que el contratista debe a los 
trabajadores en relación con la obra. Y, 


5° Que el monto de la acción no exceda de lo que el dueño de la 
obra deba al contratista para el momento en que se intente la demanda. 


CAPÍTULO XXXVI 


SOCIEDAD: INICIO 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LA SOCIEDAD. 
GENERALIDADES SOBRE LA SOCIEDAD. ELEMENTOS 
ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS 
CONTRATOS EN LA SOCIEDAD. CONSTITUCIÓN, 
COMIENZO Y DURACIÓN DE LA SOCIEDAD 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LA SOCIEDAD 


La palabra “sociedad” es multivoca en grado extremo, Si nos limita- 
mos a considerar el significado que se da a la misma en nuestro Derecho 
privado todavía encontramos que se llama sociedad: 


1° A una clase de entes que, previo el cumplimiento de determina- 
das formalidades, gozan de personalidad jurídica; 


2° A los actos jurídicos que crean dichos entes; y 
3° A la relación jurídica que surge de dichos actos. 


El discutido problema de la clase de ente que constituye la socie- 
dad es de carácter filosófico y suele estudiarse en la asignatura Introduc- 
ción al Derecho, y los problemas relativos a la personalidad jurídica y 
consiguientes atributos de la sociedad, son materia de estudio en el pri- 
mer curso de Derecho Civil. En cambio, nos corresponde ahora estudiar 
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el acto llamado sociedad (““contrato” de sociedad) y la relación jurídica 
que engendra. Naturalmente este estudio es difícil de separar del estudio 
de la sociedad como persona y de las consecuencias de esa personalidad. 


GENERALIDADES SOBRE LA SOCIEDAD 
L CONCEPTO 


“El contrato de sociedad es aquel por el cual dos o más personas 
convienen en contribuir, cada una con la propiedad o el uso de las cosas, 
o con su propia industria, a la realización de un fin económico común” 
(C.C. art. 1.649). Esta definición legal tomada del Proyecto 
Franco-Italiano, obliga al análisis. 


1° La Ley define la sociedad como contrato, tesis que ha sido impug- 
nada desde varios ángulos. 


A) Durante mucho tiempo se discutió si la sociedad era una institu- 
ción o un contrato, polémica hoy superada, ya que el problema de si la 
sociedad es una institución no puede plantearse respecto de la sociedad 
entendida como acto jurídico, sino respecto de la sociedad entendida 
como ente surgido de aquel acto. 


B) Modernamente, algunos autores sostienen que la sociedad no es 
un contrato, sino un acuerdo o acto colectivo, porque falta en ella la 
oposición de intereses de las partes que caracteriza al contrato, ya que 
los intereses de los socios, son, por lo menos, paralelos; y porque no 
siempre es necesaria la unanimidad. 


Pero, si bien los intereses de los socios son paralelos en muchos 
aspectos, son en cambio opuestos en otros (p. ej.: en lo referente a distri- 
bución de ganancias y pérdidas), y, si bien pueden haber decisiones so- 
ciales no unánimes e incluso modificación de las cláusulas del acta cons- 
titutiva y de los estatutos sin unanimidad, todo ello deriva del consenso 
unánime inicial, 
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C) En todo caso, nuestro legislador califica a la sociedad expresa- 
mente como contrato (aunque este argumento no es definitivo porque la 
construcción doctrinaria de la Ley no obliga al científico). 


2° La Ley presupone una dualidad o pluralidad de partes Entendi- 
da la sociedad como acto constitutivo del ente social, dicho requisito no 
tiene excepciones. Pero, en nuestro derecho, la dualidad o pluralidad de 
socios no es esencial a la existencia ulterior de toda sociedad, como lo 
revela la disposición del articulo 341 del Código de Comercio, dictado 
para la sociedad de responsabilidad limitada y para la sociedad anónima 
(que no es extensible a las demás sociedades mercantiles ni a las civiles), 


3° Todos los socios deben obligarse a aportar a la sociedad aunque 
sea desigual el monto e incluso la naturaleza de tales aportes. En reali- 
dad, el aporte, tiene carácter instrumental respecto del fin económico 
común de las partes. 


4° La Ley exige que se persiga “la realización de un fin económico 
común”. En este punto radica la mayor innovación del Código Civil, ya 
que se aparta de la tradición napoleónica que exigía la finalidad de dis- 
tribuir “beneficios”. Con la reforma se engloba bajo el tipo de sociedad 
también a los entes que persiguen finalidades económicas distintas de 
obtener beneficios, como son las de evitar o disminuir pérdidas. 


Esa finalidad económica común es lo que se llama también “objeto 
social” —que no es lo mismo que el objeto de las obligaciones de los 
socios—. La importancia de este elemento del contrato deriva de su tras- 
cendencia para la calificación de la sociedad como civil o mercantil y 
para la determinación de la capacidad jurídica del ente, así como de los 
poderes de sus órganos. 


Pero debe aclararse que es esencial a la sociedad que los socios 
persigan la finalidad de obtener ventajas económicas pura ellos mismos 
Si se constituye una persona jurídica de tipo asociativo con la finalidad 
de obtener ventajas económicas sólo para personas distintas de sus inte- 
grantes no habrá sociedad. 


5” Buena parte de los autores consideran esencial a la noción de 
sociedad la “affectio societatis”, concepto que se suele definir de manera 
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muy imprecisa como la intención de formar una sociedad o como la 
voluntad de cooperar aceptando deliberadamente ciertos riesgos. En rea- 
lidad, al señalar este elemento de la sociedad se quiere destacar que, 
pasado el momento de su constitución, cesa la oposición de intereses 
entre los socios para dar paso a la colaboración tendiente a la obtención 
del fin económico común. 


La “affectio societatis” fundamenta la prohibición del pacto leoni- 
no (ver “infra”) y varias de las obligaciones de los socios. Además, de la 
“affectio societatis” y de la necesidad de que se persiga la realización de 
un fin económico común en provecho de los socios, deriva la consecuencia 
de que es esencial la participación de todos los socios en los beneficios o 
pérdidas que produjere la sociedad (ver “infra”). 


II. UBICACIÓN DE LA SOCIEDAD DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE 
LOS CONTRATOS 


19) La sociedad es un contrato consensual. Las formalidades exigi- 
das por la Ley sólo se requieren para que la sociedad adquiera persona- 
lidad jurídica y para que surta efecto contra terceros, pero no entre partes 
(C.C. art. 1.651). 


2°) La sociedad es un contrato bilateral (o plurilateral). 
39) la sociedad es un contrato a título oneroso. 


4°) La sociedad es un contrato conmutativo. Algunos autores sostie- 
nen que la sociedad es aleatoria en cuanto a los beneficios y pérdidas, y 
conmutativa en cuanto a los aportes. Ahora bien, en toda sociedad el 
socio adquiere con seguridad una participación en ella, lo que constituye 
ya una ventaja, aunque exista un elemento aleatorio derivado de la even- 
tualidad de los beneficios y pérdidas. 


5°) La sociedad es un contrato de tracto sucesivo. 


6°) La sociedad es un contrato “intuitus personae” (al menos en 
materia civil). 
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79) La sociedad es un contrato que engendra obligaciones prin- 
cipales. 


1I. DIFERENCIACIÓN ENTRE SOCIEDAD Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDI- 
CAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Sociedad y corporación 


Para poder comparar ambas instituciones hay que entender “socie- 
dad como persona y no como acto o relación. Esto supuesto, la corpora- 
ción se distingue de la sociedad porque es mandada a crear o reconocida 
por una ley especial que regula su funcionamiento y porque en aquella 
predominan intereses colectivos sobre los intereses individuales. Recuér- 
dese que no todo lo que se llama “corporación” en el lenguaje ordinario 
es corporación en sentido jus-privatista. Así, por ejemplo, la Corpora- 
ción Venezolana de Fomento no era una corporación de Derecho Priva- 
do sino un instituto autónomo y las entidades comerciales que llevan el 
nombre de corporación suelen ser sociedades mercantiles, 


2° Sociedad y asociación 


También esta comparación debe hacerse tomando la voz sociedad 
en el sentido de persona. Así entendida la sociedad se diferencia de la 
asociación “stricto sensu” en que ésta no persigue un fín lucrativo para 
sus integrantes (aunque el ente pueda realizar actividades lucrativas), a 
diferencia de lo que ocurre en la sociedad donde la actividad lucrativa 
del ente constituye un medio para el lucro de sus componentes. Re- 
cuérdese también que por razones históricas muchas asociaciones llevan 
el nombre de sociedad sin serlo. 


3° Sociedad y comunidad 
Ambas instituciones se diferencian en lo siguiente: 


A) La comunidad puede tener origen sucesoral o convencional, la 
sociedad es siempre convencional. 


B) En la comunidad no existe la “affectio societatis”. 
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C) En la comunidad sus integrantes no aportan en vistas a la reali- 
zación de un fin económico común a todos ellos. 


D) La comunidad no puede adquirir personalidad jurídica, razón 
por la cual cada comunero tiene un derecho real sobre la cosa común y 
puede disponer libremente de su cuota. 


E) La comunidad no se disuelve por las causas de disolución de la 
sociedad que derivan del carácter “intuitus personae” de ésta (muerte o 
quiebra de un socio, etc.). 


F) En principio, no puede pactarse la obligación de permanecer en 
comunidad por más de cinco años, mientras que no existe limitación 
temporal expresa en orden al pacto sobre duración de la sociedad. 


4° Sociedad y arrendamiento, mandato, contrato de edición, pres- 
tación de servicios y préstamo a interés 


Existe dificultad para diferenciar la sociedad de los contratos señala- 
dos en los casos en que el arrendatario, mandante, editor, patrono y 
mutuario deben a su contraparte un pago proporcional a las utilidades. 
Lo decisivo en tales casos es que exista entre las partes participación en 
las pérdidas. Si tal participación existe, el contrato es de sociedad; caso 
contrario, no. 


IV. SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES 


Para distinguir las sociedades civiles y mercantiles existen dos siste- 
mas fundamentales que muchas veces se combinan en un sistema mixto; 
en uno, se atiende al objeto social y en otro, a la forma que adopta la 
sociedad. 


Entre nosotros, el criterio fundamental es el objeto social: Son 
sociedades mercantiles las que tienen por objeto uno o más actos de 
comercio (C. Com., art. 200, encab.). Pero secundariamente se toma en 
cuenta la forma de la sociedad, ya que las sociedades anónimas y de 
responsabilidad limitada son sociedades mercantiles, salvo lo que dis- 
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pongan leyes especiales (p. ej.: la Ley de Hidrocarburos y la Ley de 
Minas), o que sean sociedades dedicadas exclusivamente a la explota- 
ción agrícola y pecuaria, las cuales son siempre civiles (C. Com., art. 
200, ap. 19). 


Sociedades civiles son todas aquellas que no son mercantiles confor- 
me a las reglas anteriores. Estas sociedades civiles pueden, por cierto, 
adoptar forma mercantil (p. ej.: de sociedad en nombre colectivo), caso 
en el cual: 1°) la sociedad no es mercantil, de modo que el contrato 
social correspondiente no constituye un acto de comercio, ni los socios 
adquieren nunca cualidad de comerciantes por razón de la sociedad, ni 
los actos de ente pueden ser calificados como actos subjetivos de comer- 
cio, ni la sociedad está sujeta a las obligaciones profesionales de los 
comerciantes ni puede ser declarada en quiebra; y 2°) la estructura y 
funcionamiento del ente se rigen por las normas mercantiles corres- 
pondientes a la forma mercantil adoptada. 


V. SOCIEDADES A TÍTULO UNIVERSAL Y A TÍTULO PARTICULAR 


1° Son sociedades a título particular las que implican el aporte de 
bienes o actividades específicamente determinados. Pueden ponerse en 
sociedad, dentro de nuestro Derecho, cuantos bienes se quiera con tal de 
que se los especifique (C.C. art. 1.650, últ. ap.). 


2° Son sociedades a título universal las que no se limitan a bienes 
o actividades especificadas. Nuestro Derecho prohibe expresamente: 


A) La sociedad a título universal de bienes presentes y venideros o 
de bienes presentes o de bienes venideros (C.C. art. 1.650, encab.), y 


B) La sociedad de ganancias a título universal (C.C. art. 1.650, ap. 
29, salvo la sociedad de ganancias a título universal entre cónyuges. La 
excepción se estableció para evitar que la prohibición alcanzara a la co- 
munidad de bienes y otros regímenes matrimoniales de bienes, si bien, 
estrictamente, la salvedad no era necesaria ya que en tales casos no exis- 
te verdadera sociedad (aunque tradicionalmente se hablara de sociedad 
conyugal). En efecto, la comunidad conyugal no tiene esencialmente fin 
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de lucro ni puede tener personalidad jurídica, ni se disuelve por las cau- 
sas de disolución de la sociedad (excepto que coincidan con las de diso- 
lución de la comunidad) y está sujeta a un régimen de distribución de 
ganancias y pérdidas y de administración predeterminado por la Ley. 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS 
CONTRATOS EN LA SOCIEDAD 


En esta materia deben destacarse algunos aspectos del consenti- 
miento, capacidad y poder, ya que, por lo demás, es aplicable el Derecho 
común. 


1. CONSENTIMIENTO 


Respecto a este elemento, sólo debe señalarse que en razón del 
carácter “intuitus personae” del contrato, tiene especial relevancia el error 
en la persona del cocontratante. 


H. CAPACIDAD Y PODER 


En esta materia el más importante de los problemas que se plan- 
tean es el de la validez de las sociedades entre esposos, materia cuyo 
estudio corresponde al Derecho de Familia. 


Fuera de la cuestión de las sociedades entre esposos, la capacidad 
y el poder para celebrar contratos de sociedad se rige por el Derecho 
común teniendo en cuenta que se trata de un acto que excede de la sim- 
ple administración. 


CONSTITUCIÓN, COMIENZO Y DURACIÓN DE LA SOCIEDAD 


1° La sociedad queda constituida por el contrato social aun antes 
de que, mediante el cumplimiento de las respectivas formalidades lega- 
les adquiera personalidad jurídica. 
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2° La sociedad comienza su giro desde el momento mismo de la 
celebración del contrato, si no se ha pactado otra cosa (C.C., art. 1.652). 
Es frecuente el pacto en virtud del cual el giro social comience tan pron- 
to como adquiera personalidad jurídica. 


3° Cuando se habla de duración de la sociedad se entiende por 
“sociedad” la relación jurídica derivada del contrato social. En efecto, la 
duración no se refiere a la sociedad como acto (al contrato mismo), ni 
como persona, ya que el acto concluye al perfeccionarse y la persona 
jurídica subsiste a la disolución de la sociedad para las necesidades de la 
liquidación y hasta el fin de ésta. 


Aclarado pues, que “duración de la sociedad” es “duración de la 
relación social”, el principio es que la duración de la sociedad depende 
de las estipulaciones del contrato sin que exista ninguna norma que fije 
un límite a la duración que quieran darle los socios. A falta de estipulación 
contractual, se entiende que la sociedad ha sido contraída por tiempo ilimi- 
tado, salvo que tenga por objeto único un negocio que no debe durar 
sino por un tiempo determinado, pues en tal caso la sociedad se presume 
contraída por el tiempo que debe durar ese negocio (C.C.art.1.653). 


CAPÍTULO XXXVI 
SOCIEDAD: CONTINUACIÓN 
EFECTOS DE LA SOCIEDAD. RELACIONES INTERNAS. 
RELACIONES EXTERNAS 

EFECTOS DE LA SOCIEDAD 

Los efectos del contrato social pueden dividirse en internos y exter- 
nos. Efectos internos son las relaciones de los socios entre sí y de cada 
socio con el ente social. Efectos externos son las relaciones de los socios 
con los terceros. 
RELACIONES INTERNAS 
1. OBLIGACIONES DE APORTAR 

1° Sujetos de la obligación 


Sujeto pasivo es cada uno de los socios (C.C. art. 1.654, encab.), y 
sujeto activo la sociedad (C.C. art. 1.654, encab.). 


2° Objeto 
El objeto de la obligación de aportar depende de las estipulaciones 


contractuales. No es necesario que los aportes de todos los socios sean 
iguales en su naturaleza ni en su valor. La única influencia que suele 
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tener la desigualdad de los aportes es una correlativa desigualdad de la 
participación en los beneficios o pérdidas. 


A) El aporte puede ser de cosas o de la propia industria (trabajo) 
del socio. 


a) El aporte de cosas puede hacerse, en propiedad o en goce y a su 
vez el aporte de cosas en goce puede hacerse confiriendo a la sociedad 
un derecho real sobre ellas o un crédito a ellas. 


Pueden aportarse cosas corporales e incorporales (como por ejem- 
plo: créditos, patentes, “good will”, etc.), que estén en el comercio siem- 
pre que sean transmisibles a la sociedad o que, por lo menos, puedan 
servir de objeto del derecho que el socio haya prometido otorgar a la 
sociedad. 


b) El aporte de la propia industria normalmente se refiere a trabajo 
no subordinado que debe realizar el socio después de constituida la so- 
ciedad; pero nada impide que se aporte trabajo ya realizado. 


B) La obligación de aportar cosas en propiedad implica una obliga- 
ción de dar y lo mismo ocurre cuando se ha prometido a la sociedad 
aportar un derecho real sobre una cosa a los efectos de que la sociedad 
goce de ella (caso bastante raro). En ambas hipótesis, son aplicables las 
normas del artículo 1.161 del Código Civil. 


La obligación de aportar cosas en goce sin constituir derechos rea- 
les en favor de la sociedad y la obligación de aportar la propia industria, 
son obligaciones de hacer; pero existe una norma especial en materia de 
riesgo. En efecto, si las cosas cuyo solo goce ha sido puesto en socie- 
dad, consisten en cuerpos ciertos y determinados que no se consumen 
por el uso, quedan a riesgo del socio que sea su propietario, pero si se 
consumen por el uso, se deterioran guardándolas, se han destinado a la 
venta o se han puesto en sociedad con estimación constante en inven- 
tario, quedan a riesgo de la sociedad con la advertencia de que en este 
último caso, el socio no puede repetir sino el monto de la estimación 
hecha (C.C. art. 1.660). 
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3° Garantía 


El socio que ha aportado a la sociedad un cuerpo cierto está obligado 
al saneamiento de la misma manera que el vendedor lo está respecto del 
comprador (C.C. art. 1.654, ap. único), si se trata de aporte en propiedad 
o que implique un derecho real para la sociedad. El socio que aporta su 
propia industria (socio industrial) debe a la sociedad las ganancias que 
durante ella haya obtenido en el ramo de industria que sirve de objeto a 
la misma (C.C. art. 1.656). Y, ante el silencio de la Ley, debe admitirse 
por analogía que el socio que ha aportado a la sociedad cosas sin confe- 
rir a la sociedad más que un derecho de crédito al goce de las mismas, 
está obligado a saneamiento conforme a las normas de arrendamiento. 


4° Sanción 


La sociedad tiene contra el socio que no cumple con su obligación 
de aportar, las acciones establecidas por el Derecho común; pero en el 
caso de aporte de dinero existe una norma especial. El socio que se ha 
obligado a aportar una cantidad de dinero y no lo hiciere oportunamente, 
responderá de los intereses desde el día en que debió entregarla, y tam- 
bién de los daños y perjuicios, si hubiere lugar a ello (C.C. art. 1.655, 
encab.,). Esta norma agrava la responsabilidad del socio doblemente; 
por una parte, hace correr los intereses por retardo desde el día en que 
debió entregarse la suma, aunque el socio no esté en mora, y, por otra 
parte, permite a la sociedad exigir, además de los intereses, la indemni- 
zación de daños y perjuicios, lo que constituye una excepción a la nor- 
ma del artículo 1.277 del Código Civil. Algunos autores consideran que 
los aportes de cosas fructíferas distintas del dinero deben equiparse al 
dinero a los efectos de la aplicación del artículo 1.655 del Código Civil; 
pero siendo éste de derecho excepcional consideramos que debe inter- 
pretárselo restrictivamente. 


I. DERECHOS Y OBLIGACIONES FUNDADAS EN LA IDEA DE QUE LA SOCIE- 
DAD PERSIGUE UN FIN COMÚN A TODOS LOS SOCIOS 


1° El socio no debe tomar para su utilidad personal ninguna canti- 
dad perteneciente a la sociedad y si lo hiciera deberá a la sociedad los 
intereses desde el día en que la tomó y, además, los daños y perjuicios si 
hubiere lugar a ello (C.C. art. 1.655, ap. único). 
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2° Si uno de los socios es acreedor, por su cuenta particular, de una 
cantidad exigible a una persona que es también deudora a la sociedad de 
una cantidad igualmente exigible, debe imputar lo que recibe del deudor 
sobre el crédito de la sociedad y sobre el suyo, en la proporción de los 
dos créditos, aun cuando por el recibo hubiese hecho la imputación ínte- 
gra sobre su crédito particular; pero si ha declarado en el recibo que la 
imputación se había hecho íntegramente sobre el crédito de la sociedad, 
esta declaración tendrá efecto (C.C. art. 1.657). 


3° Si uno de los socios ha recibido por entero su parte en un crédito 
social, y el deudor se hace después insolvente, este socio debe traer a la 
masa cuanto haya recibido, aunque haya dado recibo especialmente por 
su parte (C.C. art. 1.658). 


4° Todo socio debe responder a la sociedad de los perjuicios que 
por su culpa le haya causado y no puede compensarlos con los benefi- 
cios que le haya proporcionado en otros negocios (C.C. art. 1.659). Se 
inspira esta regla en la idea de que el hecho de que el socio produzca 
beneficios a la sociedad es el resultado normal del contrato; pero que, 
por el contrario, la producción de pérdidas por culpa de uno de los so- 
cios, viene a constituir una situación anormal de la cual dicho socio debe 
responder. 


Aun cuando la disposición del Código impide la compensación de 
las pérdidas con los beneficios proporcionados en ofros negocios, es 
posible la compensación de los perjuicios con los beneficios que resul- 
ten del mismo negocio. 


5° El socio tiene acción contra la sociedad, no sólo por la restitu- 
ción de los capitales desembolsados por cuenta de ella, sino también por 
las obligaciones contraídas de buena fe en los negocios de la sociedad y 
por los riesgos inseparables de su gestión (C.C. art. 1.661). 


III. LA PARTICIPACIÓN EN LOS BENEFICIOS Y PÉRDIDAS 
Es esencial que todos los socios participen en los beneficios y pérdi- 


das sociales, pero las modalidades de esa participación se dejan a la au- 
tonomía de la voluntad. 
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1° Consecuencia del principio de que los socios deben participar 
en los beneficios y pérdidas sociales, es la prohibición de la sociedad 
leonina. 


A) Propiamente hablando, la sociedad leonina es aquella donde se 
atribuye a uno solo de los socios todos los beneficios; pero, por exten- 
sión, se considera igualmente leonina la sociedad en la cual se priva 
totalmente a un socio de los beneficios o se le exime totalmente de la 
participación en las pérdidas. Y así, dispone la Ley que: es nula la cláu- 
sula que aplique a uno solo de los socios la totalidad de los beneficios, y 
también la que exime de toda parte en las pérdidas las cantidades o cosas 
aportadas por uno o más socios; pero, el socio que no ha aportado sino 
su industria, puede ser exonerado de toda contribución en las pérdidas 
(C.C. art. 1.664). Esta excepción es más aparente que real, ya que el 
socio industrial perderá siempre su aporte: el trabajo. 


B) No se consideran leoninas las siguientes cláusulas: a) la que 
establece un reparto desigual e incluso desproporcionado de las utilida- 
des en relación al aporte; b) la que hace depender la participación de uno 
de los socios de una condición independiente de la voluntad de los de- 
más contratantes (p. ej.: de que los beneficios superen una suma deter- 
minada); c) la que atribuye todos los beneficios al socio sobreviviente, 
caso en el cual todos los socios tienen un derecho eventual porque cada 
uno tiene la posibilidad de llegar a ser el sobreviviente; d) la que esta- 
blece que, en una circunstancia concreta incierta para las partes contra- 
tantes, todos los beneficios vengan a parar a uno solo de los socios; y e) 
la que limita la participación en las pérdidas de acuerdo a los aportes de 
cada socio. Sin embargo, esta última cláusula sólo tiene validez entre las 
partes; no frente a los terceros. 


C) Por último, debe observarse que la sanción de la sociedad leoni- 
na, entre nosotros a diferencia del Derecho francés, es la nulidad de la 
cláusula correspondiente y no la de la totalidad del contrato, 


2° La distribución de ganancias y pérdidas se rige por las disposicio- 
nes del contrato social o los estatutos y supletoriamente por las siguien- 
tes normas legales: 
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A) Si el contrato de sociedad no determina la parte de cada socio 
en los beneficios o en las pérdidas, esta parte es proporcional al aporte 
de cada uno al fondo social. La parte de aquél que no ha aportado sino su 
industria, se regula como la parte del socio que ha aportado menos (C.C. 
art. 1.662). Y, 


B) Si los socios han convenido en confiar a un tercero la designa- 
ción de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, sólo podrá 
impugnarse la designación hecha, cuando evidentemente se haya faltado 
a la equidad; y ni aun por esta causa podrá reclamar el socio que haya 
principiado a ejecutar la decisión del tercero, o que no la haya impugnado 
en el término de tres meses desde que le fue conocida (C.C. art. 1.663). 


IV. ADMINISTRACIÓN SOCIAL 


Esta materia se deja a la autonomía de la voluntad de los socios y, 
de hecho, suele ser regulada por el contrato o los estatutos sociales. Pero 
la Ley regula supletoriamente los poderes de administración, así: 


1° Si la sociedad tiene administradores, se observarán las siguien- 
tes reglas: 


A) Si el administrador es uno solo de los socios, el socio encarga- 
do de la administración de la sociedad por una cláusula especial del 
contrato de sociedad (“administrador extraordinario”) puede ejecutar, 
no obstante la oposición dé los demás socios, todos los actos que depen- 
den de la administración, con tal de que no lo haga con fraude. Esta 
facultad conferida en el propio contrato social no puede revocarse sin 
causa legítima mientras exista la sociedad, pero si se ha dado por acto 
posterior al contrato de sociedad, es revocable como un simple mandato 
(C.C. art. 1.665). Así, si el administrador es extraordinario (nombrado 
en el propio contrato de sociedad), puede ser revocado libremente, al 
igual que un mandatario cualquiera. 


Si en el contrato social nada se estipula, la autoridad judicial es la 
única competente para apreciar si existe o no una causa legítima para la 
revocación del administrador extraordinario. Mientras no se pronuncie 
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sentencia definitiva, el administrador sigue en ejercicio de sus faculta- 
des. La demanda puede ser intentada por cualquier socio aislado. 


De acuerdo con la doctrina el administrador extraordinario no pue- 
de renunciar sin motivo legítimo. 


B) Si varios socios son los administradores hay que tener en cuen- 
ta dos reglas: 1*) Cuando dos o más socios han sido encargados de la 
administración social, sin determinarse sus funciones o sin haberse 
expresado que no podrían actuar los unos sin el consentimiento de los 
otros, cada cual puede ejercer todos los actos de administración separada- 
mente (C.C. art. 1.666). Y, 2*) Por el contrario, “si ha sido convenido que 
los administradores deben decidir por unanimidad o por mayoría no puede 
prescindirse de la una ni de la otra sino en el caso de que se trate de un 
acto urgente, de cuya omisión pueda resultar un grave e irreparable per- 
juicio para la sociedad” (C.C. art. 1.667). 


C) Los socios no administradores no pueden inmiscuirse en la admi- 
nistración; pero tienen el derecho de imponerse personalmente de los 
libros, documentos y correspondencia de la sociedad. Toda cláusula con- 
traria es nula (C.C. art. 1.669). 


D) En cuanto al cómputo de la mayoria dispone la Ley que cuando 
una decisión deba tomarse por mayoría, ésta se computará por personas 
y no por haberes, salvo convención en contrario (C.C. art. 1.670). 


2° Si la sociedad no tiene administradores, se aplican las reglas 
siguientes (C.C. art. 1.668): 


A) Se presume que los socios se han dado reciprocamente el poder 
de administrar el uno por el otro. Lo que cada uno hace es válido, aun 
por la parte de sus consocios, sin que haya obtenido consentimiento de 
ellos, teniendo cada uno de éstos el derecho de oponerse a la operación 
antes de que ésta esté concluida. Así cada socio tiene derecho de veto. 
El acto celebrado no obstante el veto es anulable, pero por aplicación 
analógica de las normas sobre mandato parece que la nulidad no puede 
invocarse frente al tercero de buena fe que sin su culpa desconocía la 
oposición de uno de los socios. 
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B) Cada socio puede servirse de las cosas pertenecientes a la socie- 
dad con tal que las emplee según el destino que les haya fijado el uso, y 
que no se sirva de ellas contra el interés de la sociedad, o de modo que 
impida a sus compañeros servirse de ellas según sus respectivos derechos. 


C) Cada socio tiene derecho a obligar a los demás a contribuir con él 
a los gastos necesarios para la conservación de las cosas de la sociedad. 


D) Uno de los socios no puede hacer innovaciones en las cosas de 
la sociedad aunque las crea ventajosas a ésta, si los demás socios no 
consienten en ello. 


3° Sea que la sociedad tenga administradores o no, debe advertirse 
que en las sociedades civiles, salvo pacto en contrario, la minoría no 
queda obligada por las decisiones de la mayoría. De allí se deduce que, 
salvo pacto en contrario: 


A) Se requiere unanimidad para revocar a los administradores ordi- 
narios sin causa legítima. 


B) Igualmente es necesaria la unanimidad para autorizar al adminis- 
trador para que realice un acto que no esté permitido por los estatutos. 


C) Cuando no hay administradores, la oposición de un socio antes 
de que la operación esté terminada, impide la conclusión de dicha ope- 
ración, porque implica que no existe unanimidad. 


D) Es necesaria la unanimidad para modificar el contrato social en 
cualquiera de sus cláusulas. Incluso, si se ha pactado la modificación por 
mayoría, es necesaria la unanimidad para modificar el objeto social. 


E) Se requiere unanimidad para autorizar la cesión de las partes 
sociales. 


RELACIONES EXTERNAS 


En esta materia se presentan dos cuestiones fundamentales: ¿cuán- 
do los socios quedan obligados frente a terceros?, y ¿cuál es la medida 
de esa obligación? 
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1. CASOS EN QUE LOS SOCIOS QUEDAN OBLIGADOS FRENTE 
A LOS TERCEROS 


La Ley se limita a establecer que uno de los socios no puede obli- 
gar a los demás si no le han confiado poder para ello (C.C. art. 1.671). 
En consecuencia, puede deducirse que el socio queda obligado frente al 
tercero: 


1° Cuando celebró personalmente el acto con el tercero; 


2° Cuando el administrador, dentro de los límites de sus poderes, 
celebra el acto frente a los terceros en nombre de la sociedad, ya que el 
administrador tiene el poder que requiere el artículo 1.671 del Código 
Civil; y 


3° Cuando a falta de administrador uno de los socios celebró el 
acto dentro de los límites de los poderes que le señala el artículo 1.668 
del Código Civil. 


Fuera de tales casos, el socio sólo puede quedar obligado frente al 
tercero por enriquecimiento sin causa. 


II, MEDIDA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS FRENTE A LOS 
TERCEROS 


La responsabilidad del socio frente a los terceros en razón de los 
actos de la sociedad: 


1° Es ilimitada, en cuanto al monto, de modo que la cláusula por la 
cual se limita la misma (p. ej.: al aporte o a una suma determinada), sólo 
tiene eficacia entre socios y no frente a terceros; 


2” No es solidaria sino subsidiaria en el sentido de que es una 
responsabilidad por la deuda de otro (la sociedad) y de que presupone, 
por ende, un incumplimiento de ese otro; y 


3° Es por partes viriles, en el sentido de que los socios responden 
cada uno por una cantidad y parte igual, aunque alguno de ellos tenga en 
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la sociedad una parte menor, a menos que en el contrato del cual deriva 
la obligación se haya restringido especialmente la obligación del socio 
que tiene un parte menor a esta última (C.C. art. 1.672). 


Si en el contrato o acto de donde deriva la obligación no se ha 
hecho la salvedad, los acreedores no quedan afectados por ninguna limi- 
tación de la responsabilidad de uno de los socios establecida en el con- 
trato social. 


En cambio, se discute si un acreedor puede perseguir a uno de los 
socios por su porción social cuando ésta es superior a la parte viril. Con- 
forme a la letra de la ley podría responderse negativamente; pero mejor 
fundada está la opinión contraria, ya que la intención del legislador sólo 
es la de evitar que el acreedor sea perjudicado por una cláusula social 
desconocida para él. En todo caso, el acreedor dicho podría ejercer con- 
tra el socio la acción oblicua. 


CAPÍTULO XXXVIII 


SOCIEDAD: CONCLUSIÓN 


CESIÓN DE PARTES SOCIALES. 
RETIRO Y EXCLUSIÓN DE LOS SOCIOS. 
EXTINCIÓN DE LA SOCIEDAD 


CESIÓN DE PARTES SOCIALES 


I. En principio, las partes sociales no son cesibles. Dado el carácter 
“intuitus personae” del contrato de sociedad, ninguno de los socios pue- 
de ceder a un tercero su cualidad de socio, aunque puede cederle dere- 
chos de crédito derivados de su condición de socio, en la medida en que 
el cesionario no adquiera aquella cualidad. Así, por ejemplo, un socio 
puede ceder a un tercero el crédito que le corresponda frente a la socie- 
dad por concepto de participación en las ganancias habidas y aun futu- 
ras; pero el cesionario no adquiere con ello la condición de socio, ni los 
derechos de exigir exhibición de libros ni de pedir directamente rendi- 
ción de cuentas. En todo caso, la cesión de créditos contra la sociedad 
hecha por un socio para ser eficaz frente a terceros debe ser notificada a 
la sociedad o aceptada por ésta, conforme al Derecho común en la materia. 


II. Sin embargo, la cesión de la parte social que produzca la cesión 
de la cualidad de socio es posible en dos casos: 


1° Cuando consienten con ello los socios, lo que implica una modi- 
ficación del contrato social, razón por la cual, salvo disposición contra- 
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ria del contrato o de los estatutos, es necesaria la unanimidad de los 
socios; y 


2° Cuando el contrato social permita la cesión, libremente o con 
ciertas limitaciones. Es usual que el contrato sujete la cesión al consen- 
timiento de la simple mayoría de los socios o de los administradores, o a 
otro requisito análogo. Igualmente suele establecerse un derecho de pre- 
ferencia o de tanteo en favor de los restantes socios en orden a la adqui- 
sición de la parte social que se quiera enajenar. 


RETIRO Y EXCLUSIÓN DE LOS SOCIOS 


1° En principio, el socio no puede retirarse de la sociedad sino en 
los casos determinados por la Ley y con las consecuencias que la misma 
señala (Ver “infra”). Pero, el contrato o los estatutos pueden establecer 
el derecho a retirarse de la sociedad por otras causas, así como pueden 
determinar que el efecto del retiro de uno de los socios sea la extinción 
de la sociedad o la continuación de la misma entre los restantes, 


2° La ley no establece ningún caso de exclusión de un socio por 
voto de los restantes o de la mayoría de ellos. Sólo está previsto que el 
incumplimiento de las obligaciones del socio permite a cada uno de los 
demás exigir la extinción de la sociedad, aun cuando no se haya vencido 
el término de la sociedad. 


La opinión dominante es que la estipulación del contrato o de los 
estatutos conforme a la cual puede excluirse a un socio (continuando la 
sociedad entre los demás), es nula. 

EXTINCIÓN DE LA SOCIEDAD 


1. CONCEPTOS FUNDAMENTALES 


1° El estudio de la extinción de la sociedad se complica por dificul- 
tades terminológicas. En efecto, la Ley llama modos de “extinción” de 
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la sociedad a ciertos hechos que no ponen fin a la personalidad jurídica 
de las sociedades que gozan de ella ni a la relación social, de modo que 
puede hablarse de una sociedad “extinguida” en la que subsistan su per- 
sonalidad jurídica y ciertas relaciones sociales. Para destruir equívocos 
semejantes es necesario hacer aclaratorias fundamentales, 


2° En el proceso de extinción de la sociedad pueden distinguirse 
las siguientes etapas: 


A) La disolución de la sociedad, que pone fin a la actividad social 
encaminada a la consecución del objeto social, lo que acarrea la modi- 
ficación de la capacidad de goce de la sociedad, la cesación de los pode- 
res de sus administradores y la necesidad de proceder a la liquidación. Y 


B) La liquidación (en sentido amplio), que tiene por objeto poner 
fin a los vínculos de la sociedad con terceros, de la sociedad con los 
socios y de los socios entre sí. 


Así pues, la disolución pone fin a la actividad de la sociedad dirigi- 
da a la obtención del objeto social; pero la personalidad jurídica de la 
sociedad y las relaciones internas y externas de la misma no se extin- 
guen sino al finalizar la liquidación (en sentido amplio). 


Por lo demás, dentro de la liquidación entendida en sentido am- 
plio, pueden distinguirse la liquidación propiamente dicha, que compren- 
de los actos necesarios para poder repartir el activo o pasivo entre los 
socios y la partición o división que consiste en efectuar esa distribución, 


IL. DISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD 
1° Causas de la disolución de la sociedad 


La enumeración legal de las causas de la disolución de la sociedad 
es meramente enunciativa (C.C. art. 1.673) y sólo comprende las causas 
de disolución que son específicas de la sociedad o que se regulan espe- 
cialmente en la materia. En otros términos, la Ley se concreta a expresar 
las normas de derecho especial o excepcional sobre disolución de la 
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sociedad, sin perjuicio de la aplicación del Derecho común en cuanto no 
sea incompatible con aquellas normas especiales o excepcionales. El 
mismo método emplearemos aquí. 


A) La expiración del plazo por el cual se ha constituido la sociedad 
(C.C. art. 1.673, ord. 10). Es una causa de disolución de Derecho co- 
mún. La única norma especial en esta materia es que la prórroga de una 
sociedad contraída por tiempo limitado no puede probarse sino por los 
medios admitidos para probar el contrato de sociedad (C.C. art. 1.684). 


B) La consumación del negocio o la imposibilidad de realizarlo. 
La primera de las indicadas causuales responde a la idea de que la consu- 
mación del negocio para el cual se haya contraído la sociedad implica el 
vencimiento de un término extintivo tácito. La segunda es la causal ge- 
neral de imposibilidad sobrevenida de cumplir las obligaciones. Esa 
imposibilidad puede deberse a la pérdida del fondo social, a la prohi- 
bición legal de que entes de Derecho Privado realicen el negocio que 
constituye el objeto social, etc. Es necesario que se trate de imposibi- 
lidad (no de simple dificultad). 


En materia de imposibilidad de realizar el negocio para el cual se 
constituyó la sociedad, el legislador ha regulado expresamente las con- 
secuencias de la pérdida de la cosa objeto del aporte, así: 


a) Si uno de los socios ha prometido poner en común la propiedad 
de una cosa, y ésta perece antes de haber sido aportada, la sociedad que- 
da disuelta respecto de todos los socios (C.C. art. 1.675, encab.), 


b) Queda igualmente disuelta en todos los casos por la pérdida de 
la cosa, cuando el solo goce ha sido puesto en común y la propiedad 
continúa correspondiendo al socio (C.C. art. 1.675, ap. 19). Y 


c) No se disuelve por la pérdida de la cosa cuya propiedad ya se ha 
aportado a la sociedad (C.C. art. 1.675, ap. 29). 


C) La muerte, interdicción, quiebra o insolvencia de uno de los 
socios. Se observa que no se ha incluido ni la inhabilitación ni la cesión 
de bienes, a pesar de que estos hechos deberían producir efectos análo- 
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gos, ya que responden también a la idea de que los hechos que impidan 
alos socios cumplir personalmente sus obligaciones, extinguen la socie- 
dad en razón del carácter “intuitis personae” de ésta. La omisión de la 
cesión de bienes es subsanable, ya que queda comprendida dentro del 
caso de insolvencia. 


La muerte, interdicción, quiebra o insolvencia de uno de los socios 
disuelven la sociedad de pleno derecho, de manera que no se continúa ni 
con los herederos del socio muerto, ni entre los socios restantes. Sin 
embargo, “se puede estipular que en caso de muerte de uno de los socios 
continúe la sociedad con sus herederos, o sólo entre los socios so- 
brevivientes. En el segundo caso los herederos no tienen derecho sino a 
que se haga la partición, refiriéndose al día de la muerte de su causante, 
y no participan de los derechos y obligaciones posteriores, sino en cuan- 
to sea consecuencia necesaria de las operaciones ejecutadas antes de la 
muerte del socio a quien suceden” (C.C. art. 1.676). Y nada se opone a 
aplicar analógicamente la norma a los casos de interdicción, quiebra o 
insolvencia de un socio. 


D) La voluntad expresa de uno o varios socios de no querer conti- 
nuar la sociedad. Esta causal, en principio, no surte efecto sino respecto 
de las sociedades de duración ilimitada: “La disolución de la sociedad 
por la voluntad de una de las partes, no se aplica sino a las sociedades 
cuya duración es ilimitada, y se efectúa por una renuncia notificada a 
todos los socios con tres meses de anticipación. En todo caso, la renun- 
cia debe ser de buena fe y no intempestiva” (C.C. art. 1.677). Sin embar- 
go, también pueden disolverse por voluntad de uno de los socios, antes 
del vencimiento del término, las sociedades de duración limitada, en los 
casos en que existan “justos motivos”, tales como el caso de que uno de 
los socios falte a su compromiso, o de que una enfermedad habitual lo 
haga inhábil para los negocios de la sociedad, u otros casos semejantes 
(C.C. art. 1.679). Examinemos separadamente los casos de sociedades 
de duración ilimitada y limitada: 


a) En la sociedad de duración ilimitada, en principio basta la volun- 
tad inmotivada de uno de los socios para poner fin a la sociedad; pero es 
necesario que se cumplan tres condiciones: 
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1) Que el socio notifique a los demás socios su voluntad con tres 
meses de anticipación por lo menos, 


2) Que la renuncia sea de buena fe. No es de buena fe la renuncia 
hecha por un socio para apropiarse él solo los beneficios que los 
socios se habían propuesto sacar en común (C.C. art. 1.678, encab.). 
Y, 


3) Que la renuncia no sea intempestiva. Es intempestiva o inopor- 
tuna la renuncia cuando las cosas no están íntegras, e interesa a la 
sociedad que la disolución se difiera (C.C. art. 1.678, ap. único). 


Por los demás, la materia puede ser regulada libremente por las 
partes en el contrato social. 


b) En la sociedad de duración limitada, el principio es que el socio 
no puede producir la disolución de la sociedad sino justos motivos que 
en definitiva aprecia soberanamente el Juez. La Ley enumera enuncia- 
tivamente dos de tales motivos: que uno de las socios falte a su compro- 
miso y que una enfermedad habitual le haga inhábil para los negocios de 
la sociedad. El derecho de disolver la sociedad en la forma indicada no 
puede ser ejercido por acción oblicua, ni puede ser renunciado anti- 
cipadamente. 


29 Efectos de disolución de la sociedad 
La disolución de la sociedad produce los siguientes efectos: 


A) Hace perder a la sociedad su capacidad jurídica en orden al 
cumplimiento del fin para el que se creó (la obtención del objeto social); 
pero le confiere toda la capacidad jurídica que requiera para los fines de 
la liquidación, o sea, para convertir el complejo de relaciones jurídicas 
de las que es titular la sociedad en un patrimonio susceptible de ser re- 
partido. Así pues, la disolución restringe la capacidad jurídica de la so- 
ciedad en cuanto que ya no puede proseguir en la consecución del objeto 
social; pero la amplía en cuanto que le permite realizar todas las activi- 
dades necesarias a la liquidación, aun cuando impliquen operaciones 
que no podrían realizarse durante el giro de la sociedad. 
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B) Deja subsistente la personalidad jurídica de la sociedad para los 
fines de la liquidación (“lato sensu”) hasta el fin de ésta (C.C. art. 1.681). 


C) Hace cesar los poderes de los administradores (C.C. art. 1.682, 
encab.) ya que tales poderes sólo les fueron conferidos para la consecu- 
ción del objeto social, 


D) Pone la sociedad en liquidación. 
TIL. LIQUIDACIÓN Y PARTICIÓN 
1°) Liquidación 


La liquidación “stricto sensu” consiste en convertir el complejo de 
las relaciones jurídicas de las cuales es titular la sociedad en un patri- 
monio susceptible de distribución. 


A) En principio, las operaciones de liquidación deben ser ejecuta- 
das por un liquidador o por la totalidad de los socios (C.C. art. 1.682, ap. 
único). 


El liquidador será designado por los socios por unanimidad, en 
caso de desacuerdo, lo nombrará el juez a solicitud de cualquiera de los 
socios (C.C. art. 1.682, ap. único). 


El liquidador designado por los socios o por el juez sólo podrá ser 
removido por justos motivos (C.C. art. 1.682, ap. único). 


El contrato social puede prever un mayor número de liquidadores, 
condiciones para su designación u otro procedimiento para el nombra- 
miento (p. ej.: por voto de la mayoría de los socios). 


B) Las principales operaciones de la liquidación son: ocupación de 
los bienes, libros, documentos y correspondencia de la sociedad por el 
liquidador; exigencia de los derechos de la sociedad (especialmente co- 
bro de los créditos que tuviere); pago de las deudas a los acreedores 
sociales (entre las cuales debe contarse el reembolso de los gastos y 
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anticipos que hubiere adelantado cualquiera de los socios en interés de 
la sociedad) y conclusión de los negocios de la sociedad pendientes al 
tiempo de su disolución. 


C) El liquidador (o liquidadores) tiene poderes de representación y 
administración en la medida en que sea necesario para efectuar las ope- 
raciones de liquidación. 


2° Partición 


Pagados los acreedores sociales, separadas las sumas necesarias 
para el pago de deudas no vencidas o litigiosas y reembolsados los gas- 
tos o anticipos que hubiere hecho cualquiera de los socios en interés de 
la sociedad, el activo social, si lo hubiere, será repartido entre los socios 
(C.C. art. 1.683, encab.). 


Si el contrato no estipulare otra cosa, se procederá así: 


A) Si el líquido partible es suficiente para ello, cada socio tomará 
una suma igual al valor de su aporte, a menos que éste haya consistido 
en su industria o en el uso o goce de una cosa, y si aún quedare exce- 
dente éste será repartido entre los socios en proporción a la parte de cada 
uno de los beneficios (C.C. art. 1.683, ap. 19), sin que, a falta de pacto en 
contrario, el socio que haya aportado una cosa en propiedad tenga dere- 
cho a exigir que se le devuelve la misma cosa aun cuando ésta subsista 
en el patrimonio social. 


B) Si el líquido partible fuera insuficiente para cubrir la totalidad 
de aportes, la pérdida se repartirá entre los socios en la proporción esti- 
pulada (C.C. art. 1.683, ap. 2°). 


Las reglas concernientes a la partición en la herencia, a la forma de 
ésta y a las obligaciones que de ella resultan entre los coherederos son 
aplicables en cuanto sea posible a las particiones entre los socios. (C.C. 
art. 1.680). 
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MANDATO: INICIO 


GENERALIDADES SOBRE EL MANDATO. ELEMENTOS 
DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS CONTRATOS 
EN EL MANDATO 


GENERALIDADES SOBRE EL MANDATO 


1. CONCEPTO DE MANDATO 


“El mandato es un contrato por el cual una persona se obliga gra- 
tuitamente, o mediante salario, a ejecutar uno o más negocios por cuenta 
de otra, que la ha encargado de ello” (C.C. art. 1.684). De acuerdo con 
esta definición, es esencial al mandato: 1°) que sea un contrato, 2°) que 
exista encargo de una de las partes a la otra; 39) que el encargo tenga por 
objeto la ejecución de uno o más actos jurídicos (en el sentido que la 
doctrina francesa da a esta expresión); 4%) que los actos en cuestión va- 
yan a ser ejecutados por cuenta del mandante (sin que sea esencial que 
lo sean en nombre de éste); y 5%) que la otra parte se obligue a ejecutar 
el encargo. 


Para evitar confusiones debe aclararse que a veces también se em- 
plea la palabra “mandato” para aludir el asentimiento del mandante y no 
al contrato en su conjunto. 


IL. UBICACIÓN DEL MANDATO DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE LOS 
CONTRATOS 


1°) El mandato es, en principio, un contrato unilateral que sólo 
obliga al mandatario, aunque hechos posteriores pueden originar tam- 
bién obligaciones para el mandante, razón por la cual se lo clasifica 
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como “sinalagmático imperfecto”. Sin embargo, cuando el mandante ha 
prometido una remuneración al mandatario, el contrato, según la doc- 
trina dominante —sin que falten discrepancias— es bilateral'. 


2°) El mandato es, en principio, un contrato consensual”, aunque 
existen algunas excepciones que veremos al tratar del consentimiento en 
el mandato. 


3%) El mandato es, por su naturaleza, gratuito; pero nada obsta 
para que se convenga lo contrario (C.C. art. 1.686). 


4°) El mandato es, en principio, “intuitus personae” respecto de 
ambas partes, lo que tiene consecuencias especialmente en cuanto a la 
relevancia del error en la persona y en cuanto a la extinción del contrato. 


5%) El mandato puede ser de ejecución instantánea o de tracto 
sucesivo. 


6°) El mandato engendra obligaciones principales. 


III. DIFERENCIACIÓN ENTRE EL MANDATO Y OTRAS INSTITUCIONES 
JURÍDICAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


19 Mandato y venta 
Ver Capítulo XIV. 
2° Mandato y arrendamiento 


No obstante la diferencia de los tipos existe un caso de tipificación 
dudosa cuando alguien confía a otro un bien pactando la distribución de 
los frutos del mismo. El interés práctico de la cuestión radica en que si se 
trata de un mandato, el detentador del bien tiene que sujetarse en el uso 
del mismo a las instrucciones del mandante. 


1. En pro de la bilateridad en el caso indicado puede invocarse una vieja sentencia: C.E.C., sent. 
de 23-1-1908 (J.C.D.C.V, 1876-1923, pág. 257, Mem. 1909, tomo 1°, págs. 416-417). En contra 
se alega que en el mandato remunerado hay obligaciones para ambas partes; pero que no existe 
reciprocidad entre las mismas. 

2. C. Fed., sent. del 5-111-1964 (Gac. For., 2* ctapa, N° 3, pág. 124). 
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3° Mandato y contrato de obras 


Ver Capítulo XXVI. 


4% Mandato y contrato de trabajo 


Aunque ambos tipos contractuales evidentemente no coinciden, 
es frecuente que concurran ambos contratos, debido a que para mejor 
cumplimiento de las obligaciones del trabajador, su patrono le confiere 
mandato. Así sucede, por ejemplo, con los sirvientes domésticos en or- 
den a ciertas compras; con los empleados de comercio, factores mer- 
cantiles, gerentes, etc. En tales casos, lo que suele existir es un contrato 
de trabajo con prestación subordinada de mandato. 


5% Mandato y depósito 


Aun cuando ambos tipos contractuales son fáciles de diferenciar, 
es dudosa la tipificación del contrato por el cual se entrega a una persona 
una cosa para que cuide de ella y a la vez realice determinados actos 
jurídicos relativos a la cosa por cuenta de quien se la entregó. En nuestro 
criterio, la calificación del contrato dependerá de cuál es la prestación 
principal (mandato con prestación subordinada de depósito o depósito 
con prestación subordinada de mandato) y en caso de que ninguna de 
ellas sea principal, se estará frente a un caso de contratos combinados o 
gemelos. 


6% Mandato y gestión de negocios 


La diferencia entre los correspondientes tipos legales estriba en 
que en la gestión de negocios no hay encargo, mientras que en el manda- 
to sí. De allí que las obligaciones del mandante frente al mandatario sean 
mayores que las del dueño frente al gestor. 


7° Mandato y representación 


Mandato y representación son nociones distintas. El mandato, de 
acuerdo con el Código Civil es un contrato que puede conferir al manda- 
tario el poder de representar al mandante; pero que también puede no 
conferírselo. De modo pues, que el mandato civil puede ser fuente de 
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representación; pero no lo es siempre. Por otra parte, la representación 
puede tener una fuente distinta del mandato: la ley, decisiones judiciales 
e incluso actos jurídicos que no constituyen mandato. 


IV, CLASES DE MANDATO 


El mandato se clasifica desde diversos puntos de vista. Las prin- 
cipales clasificaciones del mandato en Derecho Civil son: 


1° Por la forma de manifestación de la voluntad del mandante, el 
mandato puede ser expreso o tácito, como veremos al tratar del consen- 
timiento en el mandato. 


2° Por la extensión de los intereses del mandante respecto de los 
cuales versa, el mandato puede ser general o especial (v. “infra”, Objeto 
de mandato). 


3° Por la forma de señalar los poderes del mandatario, el mandato 
puede ser concebido en términos generales o expreso (v “infra”, Objeto 
del mandato). 


4° Por el medio técnico que para su ejecución se confiere al man- 
datario, el mandato puede ser mandato con representación o mandato 
sin representación. 


5° Por otra parte, el mandato puede ser gratuito o remunerado. 


Debe rechazarse la clasificación del mandato en legal, judicial o 
convencional según derive de la ley, del juez o del contrato ya que el 
mandato, por esencia, es un contrato. Dicha clasificación pues, puede 
ser válida a título de clasificación de representantes, pero no de manda- 
tarios. 


ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS 
CONTRATOS EN EL MANDATO 


Los elementos de existencia y validez del mandato son los mis- 
mos del Derecho común, pero hacemos algunas referencias al consenti- 
miento, capacidad y objeto en materia de mandato. 
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1. CONSENTIMIENTO 


Aunque el consentimiento en el mandato se rige, en principio, por 
el Derecho común, deben hacerse algunas observaciones. 


1° El mandato puede ser expreso o tácito, y su aceptación puede 
ser tácita y resultar de la ejecución del mandato por el mandatario (C.C. 
art. 1.685). 


A) El alcance de esta norma consiste en aclarar que tanto el asenti- 
miento del mandante (que es lo que aquí llama la ley “mandato”), como 
el asentimiento del mandatario, pueden ser expresos o tácitos. 


B) Debe destacarse, por lo demás, que la clasificación del manda- 
to expreso o tácito se hace exclusivamente en relación con la forma de 
asentimiento del mandante, no del mandatario. Entre los casos de man- 
dato tácito pueden citarse el mandato doméstico conferido por el marido 
a la mujer o a otras personas que conviven con el mandante (p. ej.: a 
padres, hijos, ctc.); el mandato del dueño a sus sirvientes domésticos 
para realizar pequeñas compras (que, en principio, no faculta para com- 
prar a crédito, salvo cuando los hábitos del dueño, conocidos por el pro- 
veedor, demuestren lo contrario); y el mandato del principal a sus de- 
pendientes. 


C) El carácter tácito del mandato no deroga las limitaciones para 
la admisión de la prueba testifical establecida por el Derecho común. 


22 Si se atiende a la forma en que se señalan las facultades confe- 
ridas al mandatario para la ejecución de su encargo, el mandato puede 
ser concebido en términos generales o expreso. En este sentido, manda- 
to expreso es el que señala específicamente las facultades que se confie- 
ren al mandatario, y mandato concebido en términos generales el que no 
las señala así”. 


3. EI mandato expreso en el sentido indicado puede ser incluso verbal (C. Fed., sent, citada en nota 
anterior). Lo de o es que se especiliquen las facultades conferidas al mandatario, cualquiera 
que sea el medio de expresión que se utilice para ello. 


524 CAPÍTULO XXXIX 


3” Aunque el mandato es, en principio, un contrato consensual, 
deben hacerse algunas advertencias. 


A) El mandato judicial (mandato para comparecer en juicio) está 
sometido a reglas formales que corresponde estudiar en Derecho Proce- 
sal civil. 


B) £l mandato para contraer matrimonio es solemne: requiere 
para su existencia que sea otorgado ante un Registrador Público o ante 
el funcionario competente, si se confiere en el extranjero (C.C. art. 85). 
Ni el Ejecutivo Federal en su Exposición de Motivos ni las Cámaras al 
discutir el Código Civil vigente, acogieron la proposición de los pro- 
yectistas de limitarse a exigir la autenticidad del poder para contraer 
matrimonio. 


C) El mandato para realizar un acto solemne debe cumplir las 
mismas formalidades que el acto en cuestión, siempre que las solemnida- 
des de éste hayan sido establecidas en protección de las partes, o por lo 
menos de la parte que confiere el mandato. Una aplicación expresa del 
principio se encuentra en materia de donaciones cuando se dispone que 
el mandato para donar debe otorgarse en forma auténtica si se trata de 
cosas o derechos cuya donación debe hacerse en dicha forma (C.C. art. 
1.438, ap. único). 


D) El mandato para celebrar en nombre de otro un acto para el 
cual la ley exija instrumento otorgado ante un Registrador Subalterno 
debe ser otorgado en la misma forma; pero si el poder se refiere a actos 
para los cuales es necesaria y suficiente la escritura privada, puede ser 
otorgada en esa misma forma, aunque el acto se otorgue ante un Regis- 
trador (C.C. art. 1.169, ap. único). El alcance de tales preceptos es dudoso: 


a) En cuanto al supuesto de hecho, puede discutirse el alcance de 
las expresiones “un acto para el cual exija la ley instrumento otorgado 
ante un Registrador Subalterno” y “actos para los cuales es necesaria y 
suficiente la escritura privada”. En efecto, podría sostenerse que la ley 
se refiere a actos en que dichos instrumentos se exijan “ad solemnita- 
tem”, o que se refiere a actos en que dichos instrumentos se exijan “ad 


»” 


solemnitatem”, “ad probationem”, o para ser oponible a terceros. Si se 
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adopta la primera interpretación, el alcance de la norma se reduce prácti- 
camente a exigir para el mandato la misma solemnidad que se requiere 
para el acto en orden al cual se confiere. En el segundo caso, habría que 
concluir que la ley también exige para el mandato la forma que exige 
“ad probationem” o so pena de inoponibilidad para el acto en orden al 
cual se confiere. Predomina la segunda interpretación. Y, 


b) En cuanto a la consecuencia jurídica, se puede discutir a su vez 
si la forma requerida para el mandato se exige “ad solemnitatem” o “ad 
probationem”. Debe sostenerse que la forma requerida para el mandato 
sea de la misma naturaleza que la requerida para el acto en orden al cual 
se confiere. 


H. CAPACIDAD 


1° Por parte del mandante, el mandato requiere la misma capaci- 
dad que se requiere para realizar el acto objeto del mandato. Debe advertir- 
se que la capacidad del mandante como elemento de validez del man- 
dato sólo se requiere en el momento de la celebración de éste; la inca- 
pacidad posterior del mandante no invalida nunca el mandato, aunque 
frecuentemente lo extinga. 


2° Respecto al mandatario, la norma es que “Si el mandato ha 
sido conferido a un incapaz, éste puede representar válidamente al 
mandante, pero no queda obligado para con él sino en los límites dentro 
de los cuales puede ser obligado como incapaz” (C.C. art. 1.690). La 
opinión dominante es que la referida norma constituye una excepción al 
Derecho común en materia de mandato; pero estimamos que en el caso 
señalado propiamente no existe mandato sino un negocio jurídico de 
conferimiento del poder de representación que no constituye mandato 
por cuanto el incapaz mandatario no se obliga a título contractual. La 
observación refuerza la teoría de que el mandato y representación son 
cosas distintas, hasta el punto de que puede existir mandato sin represen- 
tación y a la inversa, representación, incluso voluntaria, sin mandato. 


El hecho de que el mandatario tenga interés personal en el acto 
objeto del mandato no afecta la validez de éste por ningún título, salvo la 
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limitación del artículo 1.171 del Código Civil que, por lo demás, deja a 
salvo tanto excepciones legales como excepciones convencionales (que 
pueden ser tácitas). Nada obsta tampoco para que exista mandato entre 
marido y mujer. La doctrina unánime se refiere con frecuencia al manda- 
to doméstico y mercantil conferido por el marido e incluso la disposi- 
ción del artículo 155 del Código Civil posiblemente se basa en la idea de 
un mandato tácito. 


I. OBJETO 


Aunque el mandato puede hacer nacer obligaciones para ambas 
partes, cada una de las cuales tiene su objeto propio, el objeto del man- 
dato por antonomasia es el acto jurídico (o los actos jurídicos), que el 
mandante encarga al mandatario y que éste se obliga a ejecutar por cuen- 
ta de aquél. Analicemos el objeto así entendido. 


1° Se puede conferir mandato para realizar toda clase de actos 
juridicos, salvo para aquéllos respecto de los cuales no cabe representa- 
ción. Este principio, a veces se formula diciendo que se puede conferir 
mandato para todos los actos excepto para los actos personales. Pero 
esta última expresión es multívoca, ya que por actos personales pueden 
entenderse los que no pueden realizar los herederos, legatarios o cau- 
sahabientes; los que no pueden realizar los acreedores; los que no pue- 
den realizar los representantes legales; o los que no puede realizar repre- 
sentante alguno, siendo de advertir que no siempre el acto que se en- 
cuentra dentro de una de esas categorías se encuentra también dentro de 
las demás (p. ej.: el matrimonio es un acto personal en los tres primeros 
sentidos, pero no en el cuarto). 


Se suelen citar como los principales actos que no admiten represen- 
tación: el testamento (con la advertencia de que la aparente excepción 
del artículo 966 no se relaciona con la materia); la firma con el nombre 
de otro (que en realidad no es un acto jurídico); el juramento decisorio o 
deferido (C.C. art. 1.406); y los hechos ilícitos. A este último propósito 
la doctrina tradicional sostiene que el mandato para realizar un hecho 
ilícito es nulo, pero que si el mandatario desconoce la ilicitud del hecho, 
ello no lo priva del derecho a obtener la remuneración prometida. 
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22 Por la extensión de su objeto, el mandato puede ser general o 
especial. Esta primera clasificación atiende al ámbito o extensión de los 
intereses del mandante respecto de los cuales el mandato surte efectos y 
no debe confundirse con la distinción entre mandato concebido en tér- 
minos generales y mandato expreso. 


Mandato general es el conferido para todos los negocios o intere- 
ses del mandante y mandato especial es el conferido para un negocio o 
para ciertos negocios solamente (C.C. art. 1.687). Aun cuando el man- 
dato especial sólo surte efectos para el negocio o para los negocios en 
orden a los cuales fue conferido, debe entenderse que comprende todos 
los actos que son condición o consecuencia necesarias de aquél o de 
aquéllos. Así, por ejemplo, el mandato para cobrar un crédito determina- 
do y recibir su pago, faculta al mandatario para otorgar el recibo y libe- 
rar la garantía correspondiente. 


3° Por otra parte, las facultades del mandatario respecto del asun- 
to o asuntos que se le encarga ejecutar pueden ser muy diversas. Para 
determinar el alcance de las mismas debe tenerse en cuenta que el man- 
dato concebido en términos generales sólo faculta para realizar actos de 
simple administración (C.C. art. 1.688, encab.), norma que tiene su fun- 
damento en la interpretación de la voluntad presunta de las partes. Por 
ello en esta materia, la calificación de los actos de administración no 
debe hacerse conforme al criterio de la naturaleza objetiva del acto. En 
efecto, lo esencial para determinar la voluntad presunta de las partes 
suele ser la finalidad, objeto e importancia del acto en relación con los 
intereses del mandarte. Así se explica que puede darse el caso de que 
actos que constituirían extralimitación de poderes si los realizara un 
mandatario civil, estén comprendidos dentro de los límites del mandato 
de un mandatario mercantil, aun cuando el texto de ambos mandatos sea 
idéntico. 


4° Por lo demás, tanto al determinar la extensión del objeto del 
mandato, como al determinar el alcance de las facultades del mandatario 
procede, en principio, una interpretación restrictiva del mandato de la 
cual se encuentra un ejemplo en la propia ley cuando expresa que el 
poder para transigir no envuelve el poder para comprometer (C.C. art. 
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1.689)*, De esta regla de interpretación se han deducido, entre otras, las 
siguientes consecuencias: 


A) El mandato judicial por sí solo no implica la facultad para 
desistir, transigir, comprometer, solicitar la decisión según la equidad, 
hacer posturas en remate, recibir cantidades de dinero ni disponer del 
derecho en litigio (C.P.C., art. 154). 


B) El mandato para cobrar, salvo pacto en contrario, no autoriza 
para demandar, conceder plazos, ni disponer de los fondos cobrados. 


C) Tradicionalmente se sostenía que el mandato para vender o 
para arrendar no implicaba la facultad de cobrar el precio o los cánones, 
salvo que dichas facultades fueran expresas; pero la afirmación parece 
demasiado general‘. 


D) El mandato para celebrar un acto determinado, salvo pacto en 
contrario, sólo faculta para sujetar al mandante a las obligaciones que el 
derecho común deriva de tal acto sin agravarlas (p. ej.: el mandato para 
vender, por sí solo, no autoriza para agravar la responsabilidad por sa- 
neamiento que la Ley impone al vendedor). 


5° Sin embargo, el principio de que la interpretación de las faculta- 
des del mandatario debe ser restrictiva no puede llevarse al extremo de 
desconocer que el mandatario queda tácitamente facultado para hacer 
cuanto sea presupuesto necesario o consecuencia necesaria del acto 
objeto de su encargo. Así se ha sentenciado que el apoderado facultado 


4. En este sentido, C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
14-V-1964 (R. & G., 19-64, págs. 84-85). Sostiene criterio opuesto para el mandato mercantil el 
Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Merc. de la I Circ. Jud. en su sent. de 1-V11-57 (T.R,, vol. VI, tomo 
Il, págs. 102-103). 

5. La C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. de! D.F. y Edo. Miranda, en sent. de 14-V-1964 
sostuvo que quien tiene poder para vender se entiende que puede recibir el precio si no se ha 
establecido lo contrario (R. & G. 19-64, págs. 85-86), lo que parece ser el mejor criterio al 
menos para la venta de contado y para el pago de la cuota inicial en la venta de crédito, aunque 
la sentencia citada se basó en la amplitud con que había sido concedido el mandato en el caso 
concreto. 
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para demandar la suma debida por concepto de capitales e intereses de 
un préstamo, puede reclamar las costas “ya que éstas surgen de pleno 


derecho para la parte totalmente victoriosa 


»6. Tampoco debe pretenderse 


exigir formas sacramentales; de allí que con toda razón se haya decidi- 
do que quien tiene poder para gravar puede hipotecar”; que el mandata- 
rio que tiene facultades para hipotecar puede contratar el préstamo que 
hará nacer el gravamen hipotecario'; que quien tiene poder “para ga- 
rantizar compromisos de terceros a favor de compañías privadas, indi- 
viduos y entidades públicas” tiene facultad para constituir fianzas a fa- 
vor de terceros”, y que quien tiene mandato con facultad de disponer 
puede hipotecar'”. Incluso se ha sentenciado que quien tiene la facultad 
de avalar puede otorgar fianza", 


Juzg. 6° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo, Miranda, sent. de 15-X-1959 
(J.T.R, vol. VII, tomo Il, pág. 479). 

Juzg. 2° de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 27-VI-1960 
(J.T.R, vol. VIIL págs. 667-669). 

C. Sup. 1" en lo Civ. y Mero. de la Circ. Jud. del D.F Edo. Miranda, sent. de 26-X1-1959 (J.T.R, 
vol. VIII, tomo 1l, págs. 480-4). 

C. Sup. l'en lo Civ. y Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 2-V11-73 (R. & G., 
vol, XL, págs. 13-15). 


|. C. Sup. 3* en lo Civ. Merc. de la Circ. Jud, del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 16-XI1-74 (R. & G., 


vol. XLV, págs. 203-4). 


. C. Sup. 2* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 8-IV-65 (R. & G., 


vol. XEV, págs. 162-3). 


CAPÍTULO XL 
MANDATO: CONCLUSIÓN 


EFECTOS DEL MANDATO ENTRE LAS PARTES. 
EFECTOS DEL MANDATO FRENTE A TERCEROS. 
EXTINCIÓN DEL MANDATO 


EFECTOS DEL MANDATO ENTRE LAS PARTES 
(RELACIONES INTERNAS) 


1. OBLIGACIONES DEL MANDATARIO FRENTE AL MANDANTE 
19 Obligación de ejecutar el mandato 


El mandatario está obligado a ejecutar el mandato con la diligen- 
cia de un buen padre de familia (C.C. art. 1.692)'. Pero como el alcance 
de esa obligación queda limitado por la facultad que tiene el mandatario 
de renunciar al mandato y de sustituirlo convendrá distinguir diversos 
casos. 


1. El papel del mandatario, salvo que del contrato resulte claramente lo contrario, no es pasivo 
sino activo. Así se ha establecido que: «Cuando en un instrumento de mandato, sobre todo si cs 
otorgado en términos generales, se dice que el mandatario procederá ajustándose a las instruc- 
ciones privadas que le comunique el mandante, no puede entenderse en cl sentido de que el 
mandatario debe cruzarse de brazos en todo lo relativo a la representación que se le ha concedi- 
do mientras no ri instrucciones privadas para todo paso que haya de dar... (sino) en el 
sentido de que deben cumplirse las instrucciones privadas, sólo en cuanto el mandante las ha 
dado cectivamente; de modo que si no ha dado ningunas instrucciones privadas, es porque, a 
pesar de la revisión aludida no las creyó necesarias» (C.F.C., sent, de 8-VI1-46; revisión 
1924-1950, vol. 11, pág, 9, Mem. 1948, pág, 222). 
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A) Cuando se trata de un mandatario único que no ha renunciado 
ni sustituido el mandato, el mandatario responde no sólo del dolo, sino 
también de la culpa en la ejecución del mandato; pero su responsabi- 
lidad en caso de culpa es menor cuando el mandato es gratuito que en 
caso contrario (C.C. art. 1.693). De acuerdo con esta norma la gratuidad 
del mandato no excusa el dolo del mandatario ni implica tampoco que el 
mandatario sólo responda por dolo o culpa grave. En todo caso para 
apreciar .la culpabilidad del mandatario debe tomarse en cuenta sus con- 
diciones personales (p. ej.: su calidad de especialista, profesional, igno- 
rante, etc.). Si el mandatario debe responder conforme a lo expuesto, se 
aplica el Derecho común en cuanto a todos los demás aspectos de la 
obligación, salvo que el contrato dispusiere otra cosa. En efecto, son 
válidos los pactos por lo cual se exonere, atenúe o agrave la responsabi- 
lidad del mandatario, con la salvedad de que, conforme al Derecho co- 
mún, la exoneración o limitación de responsabilidad no surten efectos 
cuando media dolo o culpa grave del mandatario. 


B) Si el mandatario ha sustituido el mandato, deben distinguirse 
dos nuevas hipótesis: 


a) Si no tenía facultad para sustituir, el mandatario responde de la 
gestión del sustituto (C.C. art. 1.695, ord. 19), en todo caso. 


b) Si el mandatario tenía la facultad para sustituir hay que distin- 
guir nuevamente. 


a) Cuando la facultad de sustituir le fue conferida sin designación 
de persona, el mandatario responde solamente de la culpa cometi- 
da en la elección del sustituto y en las instrucciones que necesaria- 
mente debió comunicarle (C.C. art. 1.695, ord. 29). Y, 


b) Cuando la facultad de sustituir le fue conferida con designación 
de la persona en quien sustituir y el mandatario ha sustituido en 
ella, el mandatario no responde de la gestión del sustituto (C.C. art, 
1.695, “a contrario sensu”). 


Si el mandato es judicial; es necesario tener en cuenta la reglamen- 
tación especial de la sustitución de esa clase de mandato (C.P.C., arts. 
49 a 56). Por otra parte debe aclararse que no existe sustitución y que 
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por ende no se aplican las reglas anteriores en el caso de que una per- 
sona ejerza el mandato que se le haya conferido para designar a un 
mandatario. 


C) Cuando el mandatario renuncia al mandato, debe indemnizar 
al mandante si la renuncia lo perjudica, a menos que dicho mandatario 
no pueda continuar en ejercicio del mandato sin sufrir un perjuicio gra- 
ve (C.C. art. 1.709, ap. único). En el caso de que se haya pactado la 
irrenunciabilidad del mandato, el mandatario debe indemnizar al man- 
dante aun cuando no pueda seguir en el ejercicio del mandato sin sufrir 
un perjuicio grave. 


D) Cuando el mandato ha sido conferido a dos o más personas, a 
falta de pacto expreso, no existe entre ellas solidaridad salvo que el man- 
dato sea mercantil. La jurisprudencia francesa pronuncia la solidaridad 
cuando ha mediado dolo, aplicando por analogía (harto discutible) la 
norma que establece la solidaridad entre coautores de delito penal. 


2° Obligación de mantener informado al mandante 


Esta obligación está comprendida dentro de la anterior, ya que es 
parte de la ejecución diligente del encargo. En realidad el mandarte tiene 
interés especial en estar informado (p. ej.: para no cobrar nuevamente un 
crédito pagado al mandatario, para no vender nuevamente la cosa vendi- 
da por el mandatario, para modificar sus instrucciones en vista de nue- 
vas circunstancias, etc.). 


3° Obligación de no hacer de contraparte 


Esta obligación de no hacer comprendida también dentro de la pri- 
mera, resulta del artículo 1.171 del Código Civil, según el cual ninguna 
persona puede, salvo disposición contraria de la Ley, contratar consigo 
mismo en nombre de su representado, ni por cuenta propia ni por cuenta 
de otro, sin la autorización del representado. 


4° Obligación de rendir cuentas 


En principio, todo mandatario está obligado a dar cuenta al man- 
dante de sus operaciones (C.C. art. 1.694). El Código Civil no regula la 
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forma de la rendición de cuentas; pero el Código de Procedimiento Civil 
dispone para el caso de rendición judicial de cuentas, que éstas deben 
presentarse en términos claros y precisos, año por año, con cargos y 
abonos en orden cronológico de modo que puedan ser examinadas fácil- 
mente, y con todos los libros, instrumentos, comprobantes y papeles que 
pertenezcan a la cuenta (C.P.C. art. 676). 


Debe advertirse que el mandatario puede ser dispensado de la obli- 
gación de rendir cuentas, incluso anticipadamente y que dicha dispensa 
puede ser expresa o tácita. Así, por ejemplo, se ha juzgado que las cuen- 
tas correspondientes al mandato doméstico de la mujer casada se presu- 
men gradualmente rendidas o dispensadas. 


La exoneración del deber de rendir cuentas o la aprobación de las 
mismas, libera al mandatario de todas sus obligaciones (dentro de los 
límites de la dispensa o de la aprobación); pero siempre pueden rectifi- 
carse las cuentas por errores, omisiones, falsedades o duplicaciones, in- 
cluso cuando la aprobación haya sido judicial (C.P.C. art. 689), salvo 
que, expresamente se renuncie al derecho de rectificarlas. 


La ratificación del acto del mandatario por parte del mandante no 
equivale a la aprobación de las cuentas. Dicha ratificación sólo produce 
efectos frente al tercero que ha contratado con el mandatario sin afectar 
en nada las relaciones entre mandante y mandatario. 


5% Obligación de abonar al mandante lo recibido en virtud del 
mandato 


El mandatario está obligado a abonar al mandante cuanto haya reci- 
bido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al 
mandante (C.C. art. 1.694). Así pues, no se deja al mandatario la facul- 
tad de apreciar los derechos que tenía el mandante a recibir el pago. 


Sin embargo, el mandatario puede restituir al tercero lo que haya 
recibido en exceso por error material o error de cálculo. 


La obligación de que tratamos se extiende no sólo a lo que haya 
recibido el mandatario en virtud del mandato, sino también a los bienes 
que se hayan subrogado a los bienes recibidos por tal motivo. 
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En principio, el mandatario no debe intereses por el tiempo duran- 
te el cual retiene en su poder lo recibido en virtud del mandato, salvo que 
esté en mora de restituir o cuando ha aplicado tales bienes a usos pro- 
pios, caso en el cual debe intereses desde el día en que lo hizo (C.C. art. 
1.696). 


6° Obligación de restituir al mandante las cosas que son objeto 
del mandato 


Esta obligación de restituir al mandante las cosas que son objeto 
del mandato se extiende también a los respectivos bienes subrogados; 
pero tiene su límite en el derecho de retención que la Ley acuerda al 
mandatario en los términos que examinaremos “infra”. 


UH. OBLIGACIONES DEL MANDANTE FRENTE AL MANDATARIO 


Las principales obligaciones que puede tener el mandante frente al 
mandatario son: reembolsarle los avances y gastos hechos para la ejecu- 
ción del mandato, pagarle el salario si se lo ha prometido, indemnizarle 
ciertas pérdidas y cumplir las obligaciones contraídas por el mandatario 
dentro de los límites del mandato o ratificadas por el mandante. 


1° Obligación de reembolsar al mandatario avances y gastos 


El mandante está obligado a reembolsar al mandatario los avances 
y gastos que éste haya hecho para la ejecución del mandato (p. ej.: gas- 
tos de transporte, de registro, de propaganda, etc. (C.C. art. 1.699, en- 
cab.). La obligación se extiende a la totalidad de los avances y gastos de 
referencias, ya que si no media culpa del mandatario, el mandante no 
puede excusarse de hacer el reembolso por el hecho de que “el negocio 
no haya salido bien”, ni puede hacer reducir el monto del reembolso 
bajo pretexto de que los avances y gastos hubieran podido ser menores 
(C.C. art. 1,699, ap. único). 


Por lo demás, sin necesidad de pacto expreso en tal sentido, el 
mandante debe al mandatario los intercses de las cantidades que éste ha 
avanzado, a contar del día en que se hayan hecho los avances. Desde 
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luego el mandatario puede renunciar a tales intereses, incluso tácitamente 
(p. ej.: si no los carga en su rendición de cuentas). 


Corresponde al mandatario probar el monto de los avances y gas- 
tos, así como la fecha en que realizó los avances. 


2° Obligación de pagar al mandatario su salario, si se le ha pro- 
metido 


A) Como se ha dicho, el mandato es por su naturaleza gratuito 
(aunque no por su esencia como en el Derecho alemán). En consecuencia, 
el mandante, no debe ninguna remuneración al mandatario, salvo pacto 
en contrario. Este pacto puede ser tácito. Así, se considera oneroso el 
mandato cuando su ejecución constituye parte del ejercicio de la profe- 
sión que ejerce normalmente el mandatario a título lucrativo, salvo que 
medien circunstancias especiales (p. ej.: parentesco próximo). La carga 
de la prueba de que el mandato es remunerado corresponde al mandatario’. 


B) La remuneración debida es la fijada en el contrato. Si éste no 
determina su monto, se aplica por analogía lo dispuesto para el contrato 
de obras (C.C. art. 1.632). 


C) En el caso particular del mandato judicial rigen normas especia- 
les sobre la remuneración previstas en el Código de Procedimiento Civil 
y en la Ley de Abogados. 


3° Obligación de indemnizar al mandatario por las pérdidas sufri- 
das sin su culpa en la ejecución del mandato 


El mandante debe indemnizar al mandatario de las pérdidas que 
éste haya sufrido en la ejecución del mandato, si no se le puede imputar 
culpa alguna (C.C. art. 1.700). La explicación es que si bien el mandato 
es por su naturaleza gratuito no debe ser fuente de empobrecimiento 
para el mandatario a quien no pueda imputarse culpa en su ejecución, 


2. Juzg. 1° de Prim. Inst. en lo Civ. de la Circ, Jud. del D.F. y Edo. Miranda, con sede en Maiquetía, 
sent. de 22-V1$-60 (J.T.R, vol. VIII, págs. 575 y sigtes.). 
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4° Obligación de cumplir todas las obligaciones contraídas por el 
mandatario dentro de los límites del mandato o ratificadas por el man- 
dante (C.C. art. 1.698). 


En principio el mandante sólo queda obligado a cumplir las obliga- 
ciones contraídas por el mandatario dentro de los límites de su mandato; 
pero dicha obligación se extiende también a las obligaciones derivadas 
de actos cumplidos por el mandatario fuera de los límites de su mandato 
si el mandante los ratifica. Cuando se trata de mandato sin representa- 
ción la obligación de referencias es del mandante frente al mandatario 
(no frente al tercero) y por ende constituye un efecto interno del manda- 
to; pero cuando se trata de mandato con representación, la obligación 
del mandante es frente al tercero (no frente al mandatario) y por ende 
constituye un efecto externo del contrato, 


II. PROTECCIÓN ESPECIAL DEL MANDATARIO 


La Ley acuerda al mandatario una protección especial de sus crédi- 
tos frente al mandante. 


19 Solidaridad entre co-mandantes 


Si el mandato se ha conferido por dos o más personas —simultá- 
nea o sucesivamente— para un negocio común, cada una de ellas es 
responsable solidariamente frente al mandatario de todos los efectos del 
mandato (C.C. art. 1.703). 


2° Derecho de retención 


El mandatario tiene un derecho de retención frente al mandante 
(C.C. art. 1.702). 


A) Este derecho procede en garantía del cumplimiento de las obli- 
gaciones del mandante de reembolsar avances y gastos (incluidos los 
intereses en su caso), pagar la remuneración prometida e indemnizar las 
pérdidas sufridas por el mandatario. 


B) El derecho versa sobre las cosas que son objeto del mandato, o 
sea, sobre las cosas que se encuentran en poder del mandatario con motivo 
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del mandato; pero no se extiende a las cosas entregadas por el mismo 
mandante al mismo mandatario en razón de otro mandato. 


C) El mandante podrá sustituir la garantía por otros bienes o pedir 
que se la limite, a cuyo efecto ocurrirá al juez de Primera Instancia de la 
jurisdicción. El Juez citará al mandatario y si éste objetare la eficacia o 
suficiencia de la nueva garantía ofrecida o impugnare por excesiva la 
limitación solicitada, el Juez abrirá una averiguación de ocho días y al 
noveno resolverá lo conducente. De la decisión que acuerde la sustitu- 
ción o la limitación de la garantía, se oirá apelación a un solo efecto. 


EFECTOS DEL MANDATO FRENTE A TERCEROS 
(RELACIONES EXTERNAS) 


El mandato, además de producir efectos entre las partes, puede 
producir efectos frente a terceros, en especial entre el mandante y el 
tercero que ha contratado con él. Dichos efectos varían según que el 
mandatario haya actuado en nombre del mandante (mandato con repre- 
sentación) o sólo por cuenta de éste (mandato sin representación). 


1. EFECTOS FRENTE A TERCEROS DEL MANDATO CON REPRESENTACIÓN 
1° Si el mandatario actuó dentro de los límites del mandato 
A) El acto cumplido por el mandatario en nombre del mandante 
produce efectos directamente en provecho y en contra de este último 
(C.C. arts. 1.169 y 1.691). Este principio se extiende desde luego al caso 


de que el acto haya sido celebrado por el sustituto. 


B) A la inversa, el mandatario no queda obligado frente al tercero 
ni tiene acción contra él. 


2° Si el mandatario se excedió de los límites del mandato 
A) El mandante no queda obligado frente al tercero por el acto 


cumplido por el mandatario excediendo los límites de su mandato, salvo 
que: a) el tercero no haya conocido la limitación del poder al tiempo de 
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la celebración del contrato (C.C. art. 1.170); o b) el mandante haya rati- 
ficado el acto (C.C. art. 1.698, ap. único), expresa o tácitamente. En todo 
caso, en las relaciones internas el mandatario responde frente al mandante 
por extralimitación del mandato en los términos del Derecho común, sin 
que la ratificación del acto excluya dicha responsabilidad. 


B) El mandatario no queda obligado frente al tercero por el acto en 
el cual incurrió en extralimitación del mandato, en el sentido de que no 
nacen a cargo del mandatario las obligaciones propias del acto, a menos 
que se haya obligado en nombre propio junto con su mandante (p. ej.: si 
garantizó el cumplimiento o ratificación del acto, caso en el cual queda 
obligado, pero no a título de mandatario). Sin embargo, el mandatario 
puede quedar obligado frente al tercero por hecho ilícito. La dificultad 
de determinar cuando incurre el mandatario en hecho ilícito frente al 
tercero por contratar con él excediéndose de los límites del mandato, se 
resuelve por interpretación “a contrario”, del artículo 1.697 del Código ` 
Civil, según el cual el mandatario que al contratar como tal ha dado a la 
parte con quien contrata conocimiento suficiente de las facultades que 
tiene conferidas, no es responsable para con ella de lo que haya hecho 
fuera de los límites del mandato, a menos que se haya obligado perso- 
nalmente. Así pues, el mandatario cumple con informar suficientemente 
sobre las facultades que se le hayan conferido y su responsabilidad 
extracontractual sólo está comprometida si dolosa o culposamente no ha 
suministrado tal información o la ha suministrado deficientemente. 


3° Si el mandato se había extinguido para el momento del contra- 
to, la situación, en principio, se regula como en el caso de extralimita- 
ción del mandato. En consecuencia: 


A) El mandante no queda obligado frente al tercero sino en el caso 
de que éste no haya tenido conocimiento de la extinción del mandato o 
de que el mandante ratifique el acto por el mandatario. Las excepciones 
de los artículos 1.710, 1.711 y 1.712 del Código Civil no son sino apa- 
rentes porque, en realidad, en los supuestos allí establecidos el mandato 
no se ha extinguido aún. 


B) Tampoco el mandatario queda obligado frente al tercero, a me- 
nos que se haya obligado personalmente; pero puede ver comprometida 
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su responsabilidad extracontractual frente al tercero si ha mediado su 
dolo o culpa. 


4° Las reglas arriba indicadas bajo 1°, 2° y 3° se aplican en los 
casos de los llamados mandatos aparentes con la única advertencia de 
que en tal hipótesis el fundamento de las obligaciones del mandante es el 
hecho ilícito. 


5° Por último, debemos considerar algunas cuestiones especiales 
que pueden surgir en materia de relaciones externas del mandato: 


A) Efecto de las obligaciones personales del mandatario frente al 
mandante sobre las relaciones externas del mandato. 


En principio, la obligación que personalmente asuma el mandata- 
rio frente al mandante (p. ej.: de dar un determinado destino a los fondos 
provenientes de un acto objeto del mandato), y el cumplimiento de esa 
obligación, no afectan para nada las relaciones externas del mandato. 
Sin embargo, estipulaciones de tal índole pueden revestir el carácter de 
limitaciones de las facultades del mandatario y entonces se aplican las 
reglas acerca de actos cumplidos dentro o fuera de los límites del man- 
dato, según el caso. 


B) Efecto de los hechos ilícitos del mandatario en las relaciones 
externas 


En principio, el mandante no responde frente a terceros del hecho 
ilícito del mandatario, que debe considerarse como extralimitación del 
mandato que no compromete la responsabilidad del mandante. Sin em- 
bargo, se suelen señalar tres excepciones: a) cuando el mandatario es 
dependiente o sirviente del mandante; b) cuando el hecho ilícito tenga 
como causa o concausa un hecho personal del mandante (p. ej.: sus ins- 
trucciones); y c) la simulación o fraude pauliano del mandatario se equi- 
para a la simulación o fraude del mandante. Pero las tres excepciones 
son sólo aparentes. En el primer caso la responsabilidad del mandante 
no deriva de su condición de mandante sino de su condición de dueño o 
principal; en el segundo, el mandante no responde tampoco a título de 
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mandante sino de coautor del hecho ilícito y en el tercero no se trata du 
hechos ilícitos. 


C) Efecto de los vicios del consentimiento sobre las relaciones ex- 
ternas 


Si la voluntad del mandatario está viciada, el acto celebrado por 
éste en nombre de su mandante es anulable en beneficio del mandante 
(C.C. art. 1.172, ap. 2). Si en cambio está viciada la voluntad del 
mandante, el acto es anulable siempre que el mandatario no haya hecho 
sino expresar la voluntad del mandante (C.C. art. 1.172, ap. 3). 


Il. EFECTOS FRENTE A TERCEROS DEL MANDATO SIN REPRESENTACIÓN 


Cuando el mandatario obra en su propio nombre, el mandante no 
tiene acción contra aquéllos con quienes ha contratado el mandatario, ni 
éstos contra el mandante sino que el mandatario queda obligado di- 
rectamente frente a la persona con quien ha contratado, como si el ne- 
gocio fuera suyo propio (C.C. art. 1.691). En consecuencia, los únicos 
vicios del consentimiento que influyen en las relaciones externas son los 
que afectan la voluntad del mandatario o de la persona con quien éste ha 
contratado. 


A veces el mandatario que actúa por cuenta ajena no sólo calla el 
nombre de su mandante, sino que además calla el hecho de actuar por 
cuenta ajena. En tal caso, hay simulación, lo que no afecta la validez del 
acto, salvo cuando el mandatario silencia su calidad de tal para evitar la 
nulidad u otra sanción que procedería en caso de que actuara como 
mandatario (p. ej.: para evitar la anulabilidad derivada de una incapaci- 
dad para comprar), pues entonces dicha nulidad u otra sanción es igual- 
mente aplicable. 


EXTINCIÓN DEL MANDATO 


1° Generalidades 


Además de las causas de extinción comunes a todos los contratos, 
existen causas especiales de extinción del mandato (C.C. art. 1.704). En 
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cuanto a las causas comunes sólo vale la pena advertir que cuando el 
mandato tiene fijado un término no debe interpretarse necesariamente 
que se trata de un término extintivo del contrato, ya que frecuentemente 
sólo señala el tiempo dentro del cual debe ejecutarse el mandato, so pena 
de incurrir en retardo. Esto supuesto, pasamos a considerar las causas 
especiales de extinción del mandato. 


2° Revocación del mandato 


A) Principios. Por regla general, el mandato, en virtud de su carác- 
ter “intuitus personae” puede ser revocado libremente por el mandante, 
aun cuando esté pendiente un plazo fijado originalmente en el contrato. 


La revocación ni siquiera requiere ser expresa. El propio legislador 
considera tácitamente revocado el mandato por el hecho de que el 
mandante nombre nuevo mandatario para el mismo negocio, y por tanto 
considera extinguido el mandato desde que se hace saber el nuevo nom- 
bramiento (C.C. art. 1.708), salvo que el mandante haya expresado una 
voluntad contraria. Igualmente puede representar una revocación tácita, 
la ejecución por parte del propio mandante de los actos que había encar- 
gado al mandatario. Pero sea expresa o tácita, la revocación es una de- 
claración recepticia que por lo tanto debe ser dirigida al mandatario y 
sólo produce la extinción del mandato a partir del momento en que el 
mandatario la llega a conocer. 


B) Entre las partes, la revocación (dirigida al mandatario) hace 
cesar inmediatamente y para lo futuro los efectos del mandato y muy 
especialmente en su caso, el poder de representación del mandatario. Se 
ha discutido si la revocación del mandato remunerado (que priva al man- 
datario de la remuneración convenida) obliga al mandante a indemnizar 
al mandatario. La solución francesa es que, a menos que la revocación 
constituya un abuso de derecho, no hay obligación de indemnizar. 


C) Frente a terceros, la revocación de un mandato con representa- 
ción, según hemos visto, no perjudica al tercero que no ha tenido oportu- 
no conocimiento de ella. Si se trata de un mandato sin representación, la 
revocación del mandato tampoco afecta al tercero porque los derechos y 
deberes de éste son frente al mandatario con quien ha contratado. 
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D) Mandatos irrevocables. a) La revocabilidad del mandato puede 
ser excluida por pacto entre las partes; pero siempre es posible revocar el 
mandato por culpa del mandatario y siempre es posible revocar el man- 
dato general por tiempo indeterminado. 


b) La propia Ley establece la irrevocabilidad del mandato que ha 
sido conferido en ejecución de una obligación del mandante frente al 
mandatario (C.C. art. 1.705). Tal sería, por ejemplo, el mandato con- 
ferido por el deudor a su acreedor para ejecutar actos de cuyas resultas 
se ha obligado a pagarle. 


c) Cuando el mandato es irrevocable, su revocación no lo extingue. 


d) Puede pactarse -—sin que ello implique irrevocabilidad— que el 
mandante pague una indemnización al mandatario en caso de revocación. 
Entonces la revocación extingue el mandato en todo caso y aun antes del 
pago de la indemnización; pero confiere al mandatario un crédito frente 
al mandante. 


3° Renuncia del mandato 


A) Principios. Por regla general el mandato, en virtud de su carác- 
ter “intuitus personae” respecto de ambas partes, puede ser renunciado 
por el mandatario, sea en forma expresa o tácita. La renuncia es una 
declaración recepticia que, por ende, no produce sus efectos si no se la 
dirige al mandante (C.C. art. 1.709, encab.). 


Aun cuando la justificación de la regla sea dudosa, es lo cierto quo 
el mandato remunerado también puede ser renunciado libremente por el 
mandatario. 


B) Efectos de la renuncia. La renuncia extingue el mandato desde 
que sea notificada al mandante; pero si ésta lo perjudica, el mandatario: 
debe indemnizarlo, a menos que no pueda continuar en ejercicio de man- 
dato sin sufrir un perjuicio grave (C.C. art. 1.709). 


C) Irrenunciabilidad del mandato. Las partes pueden convenir el 
que el mandato sea irrenunciable; en tal caso, aunque la renuncia siem- 


544 CAPÍTULO XL 


pre lo extingue, crea la obligación para el mandatario de indemnizar al 
mandante incluso fuera de los casos previstos en el artículo 1.709 de 
Código Civil. 


4° Muerte de cualquiera de las partes 


Dado el carácter “intuitus personae” del contrato, éste se extingue en 
principio, con la muerte de cualquiera de las partes (C.C. art. 1.704, ord. 
39); pero: 


A) La norma puede ser descartada por la voluntad de los con- 
tratantes; 


B) La muerte no extingue el mandato otorgado por el mandante en 
cumplimiento de una obligación para con el mandatario (C.C. art. 1.705). 


C) la muerte no produce la extinción total e inmediata del manda- 
tario. En efecto: 


a) En caso de muerte del mandante: a”) son válidos los contratos 
celebrados posteriormente con terceros de buena fe por el mandatario 
que ignoraba el hecho de la muerte (C.C. art. 1.710); y b”) el mandara rio 
está obligado a terminar el negocio ya comenzado en la época de la 
muerte del mandante, si hay peligro en la demora (C.C. art. 1.711). 


b) En caso de muerte del mandatario, sus herederos, si tienen cono- 
cimiento del mandato, deben avisar al mandante y proveer entre tanto a 
lo que exijan las circunstancias en interés de éste (C.C. art. 1.712). 


c) Por último, la muerte de uno de los mandantes o de uno de lo: 
mandatarios, salvo pacto en contrario, deja subsistente el mandato res- 
pecto de los demás. 


5° Interdicción de cualquiera de las partes 
También en razón del carácter “intuitus personae” del mandato com- 


prende que lo extinga la interdicción de una de las partes. Sin embargo, 
debe observarse que: 
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A) La norma puede ser descartada por la voluntad de los particulares. 


B) La interdicción no extingue el mandato otorgado en ejecución 
de una obligación del mandante para con el mandatario (C.C. art. 1.705). 
Si el entredicho es el mandatario, el mandato podrá ser ejercido por su 
representante legal. 


C) En todo caso, el acto celebrado por el mandatario con un tercero 
de buena fe es válido (argum. C.C. art. 1.710), no obstante la interdicción. 


D) Salvo pacto en contrario, la interdicción de uno de los mandan- 
tes o de los mandatarios, deja subsistente el mandato para los demás. 


6 Inhabilitación de cualquiera de las partes 


Por las mismas razones, el mandato se extingue por inhabilitación 
de una de las partes, si tiene por objeto un acto que no podría éste ejecu- 
tar por sí sin asistencia del curador. Sin embargo, debe observarse que: 


A) La norma tiene también carácter supletorio. 


B) Aunque no lo diga (inexplicablemente) la Ley (C.C. art. 1.705), 
creemos que la inhabilitación no extingue el mandato conferido en 
ejecución de una obligación del mandante frente al mandatario, ya que 
no puede producir tal efecto la inhabilitación cuando no lo produce la 
interdicción. 


C) El acto celebrado por el mandatario con un tercero de buena fe 
es válido, no obstante la inhabilitación (argum. C.C. art. 1.710). 


D) La inhabilitación de uno de los mandantes o de los mandatarios, 
en principio no extingue el mandato respecto de los demás. 


7% Quiebra o cesión de bienes de cualquiera de las partes 


La quiebra o cesión de bienes de cualquiera de las partes deja a la 
otra sin la garantía de poder hacer efectivos los derechos que a su favor 
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puedan surgir del mandato o de su ejecución. En consecuencia, es lógico 
que el legislador haya dispuesto la extinción del mandato por tal cir- 
cunstancia. Sin embargo, debe observarse que: 


A) La norma es supletoria. 


B) La quiebra o cesión de bienes tampoco extingue el mandato 
conferido al mandatario en cumplimiento de una obligación del man- 
dante (C.C. art. 1.705). 


C) El acto realizado por el mandatario ignorando la quiebra o ce- 
sión de bienes es válido, con tal que haya contratado con un tercero de 
buena fe (C.C. art. 1.710). 


D) En caso de pluralidad de mandantes o de mandatarios, la quie- 
bra o cesión de bienes de uno de ellos no implica la extinción del man- 
dato respecto de los demás. 


CAPÍTULO XLI 
TRANSACCIÓN 


GENERALIDADES SOBRE LA TRANSACCIÓN, ELEMENTOS 
ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS CONTRA- 
TOS EN LA TRANSACCIÓN. EFECTOS DE LA TRANSACCIÓN. 

EXTINCIÓN DE LA TRANSACCIÓN 


GENERALIDADES SOBRE LA TRANSACCIÓN 
1. CONCEPTO 


“La transacción es un contrato por el cual las partes mediante recí- 
procas concesiones, terminan un litigio pendiente o precaven un litigio 
eventual” (C.C. art. 1.713). Debe observarse que la definición de nues- 
tro Código Civil, ha agregado a la definición napoleónica la nota “me- 
diante recíprocas concesiones”, indispensable para diferenciar a la tran- 
sacción de otras instituciones. Así pues, toda transacción presupone: 


1° La existencia de un litigio pendiente o eventual. A falta de liti- 
gio, el contrato que las partes denominen “transacción” podrá ser válido, 
pero no será nunca una transacción. Por otra parte, si el litigio ya no está 
pendiente, la transacción es nula (argumento: C.C. art. 1.722). En prin- 
cipio para que exista litigio entre las partes basta con que éstas sólo 
discutan la cuantía de sus derechos. 


Si el litigio está pendiente (se ha traducido ya en proceso judicial), 
la transacción se llama judicial y se caracteriza porque pone fin al pleito. 
En principio, esta clase de transacción sólo puede celebrarse antes de 
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que se dicte sentencia definitiva en el juicio, pero puede celebrarse des- 
pués si queda la posibilidad de interponer recursos, si existe dificultad 
para interpretar o ejecutar la sentencia o cualquier otra circunstancia 
análoga’. 


Si el litigio es eventual (no se ha traducido aun en proceso judi- 
- cial), la transacción se denomina extrajudicial y se caracteriza por preca- 
ver el litigio. 


2° La finalidad de precaver o poner fin al litigio. Pero, es transac- 
ción la que sólo termina o evita el litigio sobre parte de las cuestiones 
controvertidas. 


3° Concesiones recíprocas. Ello distingue la transacción de otras 
instituciones. No se requiere que exista proporcionalidad entre las conce- 
siones de las partes. En tal virtud, constituyen transacciones el llamada 
desistimiento en el cual cada una de las partes asume la obligación de, 
pagar sus respectivos gastos y costas procesales, y el llamado conveni- 
miento acompañado de un “arreglo” por el cual el demandante concede 
al demandado nuevas condiciones de pago”. 


IL. DIFERENCIACIÓN ENTRE LA TRANSACCIÓN Y OTRAS INSTITUCIONES 
JURÍDICAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


Aun cuando el tipo de la transacción es fácil de distinguir en sí 
mismo, con mucha frecuencia las partes, sea para obtener los efectos 
específicos de la transacción, sea para excluirlos, suelen calificar de 
transacción o negocios jurídicos de otra índole (particiones, compromi- 
sos, préstamos etc.), o a la inversa, atribuyen a verdaderas transacciones 
otra calificación jurídica (remisión de deuda, liquidación de cuentas, dona- 
ción, etc.). 


1. El hecho de que pendiente un juicio, se suscriba un documento de transacción que sólo se 
lleva a los autos después de haberlo otorgado, no le quita a esa transacción el carácter de 
judicial (C.S.J., Sala de Cas. Civ. Merc. y del Trab., sent. de 13-11-75; R. & G, vol. XLVI, 
pág. 376). 

2. C.S.J. Sala de Cas. Civ., sent. de 09-V-85 (R. & G., vol. XVI, págs. 570-1). 
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1° Transacción y compromiso. El compromiso arbitral difiere de la 
transacción en que lejos de poner término al litigio o precaverlo, esta- 
blece normas para proseguirlo. 


2° Transacción y renuncias, desistimientos, allanamientos o 
convenimientos. Las renuncias, desistimientos, allanamientos y 
convenimientos difieren de la transacción porque suponen una conce- 
sión total de una de las partes frente a la otra (excluyendo pues las recí- 
procas concesiones que caracterizan a la transacción). 


3° Transacción y juramento decisorio. Tampoco constituye transac- 
ción el hecho de deferir o referir el juramento en un juicio, ya que tam- 
poco en este caso existen concesiones recíprocas de las partes. 


4° Transacción y partición. Aun cuando los tipos de ambos actos 
son diferentes, es perfectamente posible que una partición presuponga o 
constituya el producto de una transacción. 


III. UBICACIÓN DE LA TRANSACCIÓN DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES 
DE LOS CONTRATOS 


1° La transacción es un contrato bilateral ya que implica concesio- 
nes recíprocas, 


2° la transacción es siempre un contrato a título oneroso. 


3° La transacción —aun la transacción judicial— es un contrato 
consensual 


4° La transacción puede ser un contrato conmutativo (que es el 
caso normal), o aleatorio. 


5° La transacción puede ser de ejecución instantánea o de tracto 
sucesivo. 


6° Se ha discutido acerca de si la transacción tiene carácter traslati- 
vo. En principio, la transacción no es un negocio traslativo sino decla- 
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rativa, pero puede ser traslativo de la propiedad u otro derecho sobre 
cosas que no sean objeto del litigio pendiente o eventual. Supongamos, 
por ejemplo, que dos personas pretenden la propiedad de un mismo fun- 
do y acuerdan poner fin a sus controversias mediante el reconocimiento 
de dicha propiedad a favor de una de ellas, a cambio de que ésta trans- 
fiera a la otra la propiedad sobre unos vehículos (sobre cuya titularidad 
no había controversia). Pues bien, dicha transacción es declarativa res- 
pecto de la propiedad del fundo (objeto de la controversia); pero traslativa 
respecto de la propiedad de los vehículos (que eran extraños a la contro- 
versia). En síntesis, la transacción es declarativa respecto de los dere- 
chos incluidos en el litigio pendiente o eventual al cual pone término o 
previene; pero es traslativa de la propiedad o derechos ajenos al litigio 
que alguna de la partes, a título de concesión, se obligue a transferir a la 
otra, 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS 
CONTRATOS EN LA TRANSACCIÓN 


I. EL CONSENTIMIENTO 


1° Es difícil admitir la manifestación tácita de la voluntad de transi- 
gir. En esta idea se inspiran dos normas legales de carácter interpretati- 
vo: A) La transacción no se extiende a más de lo que constituye su ob- 
jeto, de modo que la renuncia que pueda haberse hecho a todos los dere- 
chos o acciones comprende únicamente los relativos a las cuestiones que 
han dado lugar a la transacción (C.C. art. 1.715); y B) Las transacciones 
sólo ponen fin a las diferencias que se han designado, sea que las partes 
hayan manifestado su intención por medio de expresiones generales o 
especiales, sea que esa intención aparezca como consecuencia necesaria 
de lo que hayan expresado. (C.C. art. 1.717). 


2° Por lo demás, la transacción incluso judicial se perfecciona “solo 
consensu”; pero los efectos procesales de la misma presuponen su in- 
corporación a las actas del proceso. 


3° Los vicios del consentimiento presentan algunas peculiaridades 
que se estudiarán a propósito de la nulidad de la transacción. 
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li. CAPACIDAD Y PODER 


Para transigir se necesita tener capacidad para disponer de las co- 
sas comprendidas en la transacción (C.C. art. 1.714). Esta regla básica se 
debe extender por analogía al otorgamiento de poder para transigir con 
la advertencia de que en el caso del mandato, a menos que se trate de un 
acto de simple administración, se requiere mandato expreso para tran- 
sigir. Los principios indicados bastan para establecer la situación respecto 
de la capacidad y poder de representación para transigir de las distintas 
categorías de personas y de las distintas categorías de representantes 
(legales o voluntarios) en ausencia de normas especiales al respecto. 


111. OBJETO 


En esta materia el Derecho común tiene algunas aplicaciones dig- 
nas de mención. 


Necesariamente forma parte del objeto de la transacción un litigio 
pendiente o eventual. Ahora bien, como el contrato tiene la finalidad de 
poner término o precaver este litigio, hay que concluir que no son suscep- 
tibles de transacción sino los litigios disponibles por las partes. Así, no 
son susceptibles de transacción: 


1° Las acciones de estado con dos excepciones: A) son suscepti- 
bles de transacción las consecuencias pecuniarias de las mismas; y B) 
son susceptibles de transacción según parte de la doctrina, las acciones 
de estado intentadas por quien sólo tiene en ellas interés patrimonial. 


2° La acción penal de carácter público, pero en cambio es suscep- 
tible de transacción la acción civil derivada del delito, con la advertencia 
de que la misma no impide el, juicio penal por parte del Ministerio Público 
(C.C. art. 1.715). 


3° Las acciones sobre la titularidad de bienes o derechos inalie- 
nables si en la transacción se dispone de ellos. 


4° En Derecho fiscal y laboral existen grandes controversias sobre 
la posibilidad de transigir válidamente determinadas acciones. 
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IV, CAUSA 


La noción de causa se utiliza ampliamente por la doctrina para ex- 
plicar algunas nulidades de la transacción como veremos “infra”. 


EFECTOS DE LA TRANSACCIÓN 


Los efectos esenciales de la transacción son dos: el efecto extintivo 
y el efecto declarativo. 


1. EFECTO EXTINTIVO 


Los Códigos Civil y de Procedimiento Civil establecen que la tran- 
sacción tiene entre las parte la misma fuerza que la cosa juzgada en 
relación con el litigio objeto de la misma (C.C. art. 1.718 y C.P.C. art. 
255) y el Código de Procedimiento Civil agrega que la conciliación pone 
fin al proceso y tiene entre las partes los mismos efectos que la sentencia 
definitivamente firme (C.P.C. art. 262). Estas disposiciones originan múl- 
tiples problemas de interpretación. 


1° Para determinar el ámbito del indicado efecto de la transacción 
debe tenerse en cuenta las reglas interpretativas del contrato ya indica- 
das al tratar del consentimiento. 


2° Por otra parte, no es plenamente exacta la equiparación entre la 
transacción y la sentencia con autoridad de cosa juzgada porque: 


A) La transacción no presupone necesariamente que se haya incoado 
un juicio; 


B) La transacción no causa ejecutoria; 


C) La transacción se interpreta por el juez conforme a las reglas de 
interpretación de los contratos; y 


D) La transacción no es impugnable como sentencia (p. ej.: por vía 
de apelación, casación, etc.), sino como contrato (p. ej.: por acción de 
anulabilidad). 
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En cambio, al igual que la sentencia pasada con autoridad de cosa 
Juzgada, la transacción puede hacerse valer procesalmente como cues- 
tión previa de cosa juzgada (C.P.C. art. 346, ord. 99), se ejecuta como 
una sentencia? y da derecho a hipoteca judicial*. 


II. EFECTO DECLARATIVO 


La transacción produce efectos declarativos respecto de los dere- 
cho; sobre los cuales versa el litigio. 


1° En virtud del carácter declarativo indicado, las partes no quedar 
como causahabiente la una y causante la otra, de modo que: 


A) La transacción no constituye “justo titulo” para adquirir por la 
usucapión o prescripción abreviada o de favor. 


B) No existe saneamiento entre las partes; y 
C) La transacción no implica novación de las obligaciones. 


2° El carácter declarativo indicado no excluye que la transacción 
sea traslativa o constitutiva de derechos sobre los cuales no versaba el 
litigio, ni que las partes pacten saneamiento o novación. 


3° Con el carácter declarativo de la transacción se vincula el proble- 
ma de si la transacción puede ser resuelta por incumplimiento. Al res- 
pecto se ha sostenido que la transacción sólo puede ser resuelta cuando 
existen cláusulas traslativas o constitutivas de derechos, ya que caso con- 
trario bastará a la otra parte oponer la cuestión previa de transacción o 
ejercer la acción de cumplimiento. La extinguida Corte Federal y de 
Casación declaró que la transacción no podía ser atacada por vía de ac- 
ción resolutoria, pero derivó esta afirmación del valor de cosa juzgada 


3, C.F. y C., sent. de 9-X1-1911 (J.C.D.C.V, 1876-1923, pág. 517, Mem. 1911, pág. 341), salvo en 
casos excepcionales (C. Sup. 3* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. 
de 14-VI-73, R. & G., vol. XXXIX, págs. 219 y sigtes.). 

4. C.E. y C., sent. citada en la nota anterior. 
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que le atribuye la Ley”. Sin embargo se ha admitido unánimemente que 
el incumplimiento definitivo o el retardo en el cumplimiento de las obli- 
gaciones derivadas de la transacción puede ser sancionado con cláusula 
penal. 


EXTINCIÓN DE LA TRANSACCIÓN 
1. GENERALIDADES 


La extinción del contrato se rige por el Derecho común, salvo en 
materia de nulidades. 


II. RÉGIMEN ESPECIAL DE LAS NULIDADES 


El régimen general de la anulación de los contratos está modifica- 
do en la transacción por normas que alteran el régimen de algunas cau- 
sas de anulabilidad de Derecho común y por normas que introducen al- 
gunas causas de anulabilidad específicas de la transacción. 


1° La nulidad por error de derecho 


La transacción no es anulable por error de derecho sino cuando 
entre las partes no ha habido controversia sobre el punto de derecho 
(C.C. art, 1.719) y siempre que en este último caso se reúnan las con- 
diciones exigidas por el Derecho común. Si no fuera así, el efecto ex- 
tintivo de la transacción tendría escaso valor práctico, ya que, frecuente- 
mente, el litigio sobre el cual versa la transacción comprende controver- 
sias sobre puntos de derecho y si se dejara abierta la posibilidad de in- 
tentar la acción de nulidad por error de derecho, la transacción en reali- 
dad no pondría fin o no prevendría el litigio correspondiente. 


Por lo demás, puede intentarse la acción de nulidad por error de 
derecho cuando el punto de derecho sobre el cual recayó el error no fue 


5. C.E. y C., sent. de 6-XII-1922 (J.C.D.C.V., 1876-1923, pág. 517, Mem. 1923, págs. 374-5). 
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controvertido por las partes porque entonces la controversia sobre punto 
de derecho no está comprendida dentro de la transacción. 


22 La nulidad de la transacción hecha en ejecución de un título 
nulo 


La transacción puede ser anulada si se la hizo en ejecución de un 
título nulo, a menos que las partes hayan tratado expresamente sobre 
nulidad (C.C. art. 1.710). Por “título” debe entenderse todo acto o hecho 
del cual puede derivarse un derecho u obligación (conste en forma docu- 
mental o no) y por “nulo” debe entenderse tanto “nulo” propiamente 
dicho como “anulable”. 


La acción corresponde a la parte que creía válido el título (o a am- 
bas si las dos lo creían válido), aun cuando su error se debiera a un error 
de derecho; pero si la nulidad del título ha sido tratada expresamente por 
las partes la eficacia del efecto extintivo de la transacción exige que no 
se la pueda impugnar por esa circunstancia. 


3° Nulidad de la transacción fundada en documentos falsos 


La transacción fundada en documentos que después se reconocen 
como falsos, es “enteramente” nula (C.C. art. 1.721); pero sólo puede 
invocar esta causa de anulabilidad quien no conocía la falsedad de di- 
chos documentos. Por razones análogas a las anotadas anteriormente la 
acción es improcedente cuando la falsedad de los documentos había sido 
controvertida por las partes. 


La transacción fundada en documentos que después es reconoce 
como falsos, es “enteramente” nula. Con ello quiere indicarse que, aun 
cuando los documentos sólo se refieren a algunos aspectos de la contro- 
versia objeto de la transacción, la nulidad afecta a todo el contrato no 
sólo a las cláusulas relacionadas con los documentos en cuestión. 


4° Nulidad de la transacción relativa a un litigio ya decidido 


Es igualmente nula la transacción sobre un litigio que ya está deci- 
dido por sentencia ejecutoriada, si las partes o alguna de ellas no tenían 
conocimiento de la sentencia (C.C. art. 1.722). 
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Al respecto conviene observar que la sentencia en cuestión debe 
ser: A) ejecutoriada; y B) desconocida por lo menos por una de las parte; 
Si ambas partes conocían dicha sentencia, la transacción es válida. En 
efecto, la causa se presume y es verosímil que una transacción en tales 
circunstancias tenga por objeto evitar el procedimiento de ejecución, 
discusiones sobre el alcance de lo decidido por el juez, etc. 


5° Nulidad de la transacción hecha en la ignorancia de documen- 
tos posteriormente descubiertos 


Cuando la transacción se celebra en la ignorancia de uno o más docu- 
mentos que son descubiertos con posterioridad es necesario distinguir: 


A) Si las partes han comprendido en la transacción —con la desig- 
nación debida— todos los negocios que pudieran tener entre sí, los do- 
cumentos ignorados al tiempo de la transacción y que luego se descu- 
bran, no constituyen un título para impugnar la transacción, a menos que 
los haya ocultado una de las partes contratantes (C.C. art. 1.732 encab.). 


B) Si la transacción ha comprendido un solo objeto y se demuestra 
con documentos nuevamente descubiertos que una de las partes no tenla 
derecho sobre dicho objeto, la transacción es nula (C.C. art, 1.723, ap. 
único). 


CAPÍTULO XLII 
COMODATO O PRÉSTAMO DE USO 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LOS CONTRATOS 
DE PRÉSTAMO. GENERALIDADES SOBRE EL COMODATO. 
ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ 
DE LOS CONTRATOS EN EL COMODATO. OBLIGACIONES 
DEL COMODATARIO. RIESGOS EN EL COMODATO. 
SOLIDARIDAD ENTRE COMODATARIOS. 
OBLIGACIONES DEL COMODANTE 


INTRODUCCIÓN AL ESTUDIO DE LOS CONTRATOS 
DE PRESTAMO 


I. Los préstamos son contratos por los cuales una persona, llamada 
tomador o prestatario, recibe de otra persona, llamada prestamista, una 
cosa que se obliga a restituir en especie o por equivalente, después de 
cierto tiempo o de cierto uso. Si la restitución debe ser en especie, el 
préstamo es un comodato o préstamos de uso; caso contrario, un mutuo 
préstamo de consumo. 


De ordinario, la naturaleza objetiva de la cosa determina la califi- 
cación del contrato. En efecto, si para usar la cosa no es necesario consu- 
mirla, el préstamo no implica transferencia de propiedad y en cambio 
impone la restitución de la misma cosa prestada con lo cual el contrato 
será de comodato. Si, por lo contrario, la cosa es de las que se consumen 
por el uso, el préstamo supone la transferencia de la propiedad de la cosa 
y no puede obligar sino a una restitución de cosas equivalente con lo 
cual el contrato será de mutuo. Pero, a veces, la naturaleza objetiva de la 
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cosa no es decisiva. En efecto, cosas que no se consumen pi el primer 
uso pueden ser objeto de mutuo si son fungibles (p. ej.: préstamo de un 
ejemplar de un libro hecho por un librero a otro suele constituir un mu- 
tuo, ya que el prestatario no está obligado a devolver el mismo ejemplar) 
y cosas que se consumen por el primer uso normal pueden ser objeto de 
comodato si se les va a dar un uso excepcional (p. ej.: el préstamo de una 
torta para ser exhibida constituye un comodato, ya que se debe devolver 
la misma torta). Así pues, lo verdaderamente decisivo no es que la cosa 
sea objetivamente consumible o inconsumible, sino que sea fungible o 
no fungible, ya que esta circunstancia es la que determina si debe resti- 
tuir la misma cosa u otra equivalente. 


TL. Por otra parte, como ha señalado entre otros Capitant, la ley 
define los contratos de préstamos como contratos reales unilaterales por 
haber hecho una dicotomía de la operación económica, ya que antes de 
la entrega que obliga a restituir y que perfecciona el contrato de présta- 
mo tal como lo concibe el legislador, suele haber existido un contrato 
(consensual) por el cual el prestamista se obliga a entregar la cosa en 
préstamo (promesa de préstamo). 


GENERALIDADES SOBRE EL COMODATO 
1. CONCEPTO 

El comodato o préstamo de uso es un contrato por el cual una de 
las partes entrega a la otra gratuitamente una cosa, para que se sirva de 
ella, por tiempo o para uso determinado, con cargo de restituir la misma 


cosa (C.C. art. 1.724). 


Il. DIFERENCIACIÓN ENTRE COMODATO Y OTRAS INSTITUCIONES JURÍDI- 
CAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Comodato y arrendamiento 
El arrendamiento difiere del comodato en tres aspectos fundamen- 


tales: a) el arrendamiento es un contrato consensual mientras que el 
comodato es real; b) el arrendamiento es esencialmente oneroso, mien- 
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tras que el comodato es esencialmente gratuito; y c) el arrendador asume 
una obligación de hacer gozar de la cosa al arrendatario, que no asume el 
comodante. 


2° Comodato y mutuo 


La diferencia fundamental entre ambos contratos, como se ha indi- 
cado, estriba en que el comodato obliga a restituir la misma cosa y el 
mutuo cosas en la misma cantidad y calidad de las recibidas. De allí que 
el comodato carezca del efecto traslativo que tiene el mutuo y se aplique 
a las cosas no fungibles a diferencia del mutuo, que se aplica a las 
fungibles. Por otra parte, el comodato es esencialmente gratuito, mien- 
tras que el mutuo sólo es gratuito por su naturaleza. 


3° Comodato y depósito 


La diferencia fundamental es que el comodatario tiene el derecho 
de usar la cosa, mientras que el depositario no. En consecuencia, el 
comodato se hace en interés del querecibe la cosa mientras que el depósito 
normalmente se celebra en interés dé quien la entrega. Por lo demás, el 
depósito no es siempre gratuito como el comodato. 


4° Comodato y usufructo, uso y habitación 

El comodato difiere de la constitución convencional de usufructo, 
uso o habitación en dos aspectos: a) presupone la entrega de la cosa para 
el perfeccionamiento del contrato, y b) no confiere al comodatario nin- 


gún derecho real sobre la cosa dada en préstamo. 


III. UBICACIÓN DEL COMODATO DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE 
LOS CONTRATOS 


1° El comodato es un contrato real, 
2° El comodato es un contrato unilateral. 


3° El comodato es un contrato gratuito por su esencia (pudiendo 
ser una liberalidad o un contrato de beneficencia). 
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4° El comodato puede ser un contrato “intuitus personae”; aun- 
que en principio no lo es. De allí que las obligaciones y derechos que 
nacen del comodato pasan a los herederos de los contratantes, a no ser 
que el préstamo se haya hecho sólo en consideración de la persona del 
comodatario (lo que tendría que probar el comodante), pues entonces los 
herederos del comodatario no tienen derecho a continuar en el uso de la 
cosa dada en préstamo (C.C. art. 1.725). 


5° El comodato no produce efectos reales: ni transfiere ni constitu- 
ye derechos reales sobre la cosa dada en préstamo. En consecuencia, 
aunque sólo el propietario o el titular de un derecho real o de crédito 
respecto de la cosa, pueden darla en comodato, la falta de legitimación 
del comodante no invalida el contrato. El comodato de la cosa ajena es 
pues válido aunque inoponible al “verus dominus”. 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LOS 
CONTRATOS EN EL COMODATO 


1, CONSENTIMIENTO 


En esta materia se aplica el Derecho común con la importante sal- 
vedad de que como el contrato es real no se perfecciona “solo consensu” 
sino por la entrega de la cosa dada en préstamo. 


11. CAPACIDAD Y PODER 


En principio el comodato es un acto de simple administración para 
ambas partes, salvo casos excepcionales. Sin embargo, parte de la doc- 
trina se muestra más inclinada a calificar al comodato como acto de 
disposición para el comodante. En todo caso, establecido que el como- 
dato de que se trata constituya un acto de simple administración o de un 
acto de disposición, es suficiente aplicar las correspondientes normas 
de Derecho común en materia de capacidad y poder para celebrar el 
comodato. 


HI. OBJETO 


Puede darse en comodato cualquier cosa mueble o inmueble que 
esté en el comercio. Como el contrato no es traslativo pueden darse en 
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comodato cosas inalienables o sobre las cuales el comodante sólo tenga 
un derecho inalienable. 


IV. CAUSA 


En cuanto a la causa del comodato baste recordar las discusiones 
sobre la causa en los contratos reales unilaterales, estudiadas en la asigna- 
tura Derecho Civil 1I. 


V, ENTREGA DE LA COSA 


Siendo el comodato un contrato real, su perfeccionamiento requie- 
re la entrega de la cosa, que puede realizarse por cualquiera de los mo- 
dos de hacer tradición. 


OBLIGACIONES DEL COMODATARIO 
I, OBLIGACIÓN DE CUIDAR LA COSA DADA EN PRÉSTAMO 


El comodatario está obligado a cuidar la cosa dada en préstamo 
como un buen padre de familia, y a no servirse de ella sino para el uso 
determinado por la convención o, a falta de ésta, por la naturaleza de la 
cosa y las costumbres del lugar, so pena de indemnizar los daños y per- 
juicios (C.C. art. 1.726). En realidad, la obligación de cuidar la cosa es 
una secuela lógica de la obligación de restituirla. 


Il. OBLIGACION DE RESTITUIR LA COSA DADA EN PRÉSTAMO 


1° La obligación de restituir la cosa dada en préstamo es una obli- 
gación que tiene por objeto un cuerpo cierto, de modo que no puede 
constreñirse al comodante a recibir una cosa distinta de la debida, aun- 
que el valor de la cosa ofrecida sea igual o aún superior al de aquélla 
(C.C. art. 1.290). 


2° El comodatario debe restituir la cosa en el estado en que se en- 
contraba cuando la recibió. Si posteriormente ha sufrido deterioros es 
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necesario distinguir tres casos: A) Si la cosa se deterioró sólo por efecto 
del uso para el cual se la dio en préstamo y sin culpa del comodatario, 
éste no responde del deterioro (C.C. art. 1.728) con la advertencia de 
que hay culpa del comodatario por el simple hecho de encontrarse en 
mora de restituir; B) Si el deterioro proviene de un uso —incluso nor- 
mal— distinto del que podía darle el comodatario, hay culpa de éste y 
por ende debe responder por los daños y perjuicios; y C) En los demás 
casos, se aplica el Derecho común. 


3° La restitución debe hacerse en el lugar donde se encontraba la 
cosa en el momento de la celebración del contrato, si éste no señala otro 
lugar (C.C. art. 1.295), 


4° En cuanto al momento de la restitución, existen diversas normas: 


A) Si se convino en un término para la restitución, ésta debe efec- 
tuarse al vencimiento de aquél (C.C. art. 1.731, encab., 1* disp.). 


B) Si no se convino ningún término, la restitución debe efectuarse 
cuando el comodatario se haya servido de la cosa conforme a la con- 
vención (C.C. art. 1.731, encab., 2* disp.) y aún antes, cuando después 
de haber transcurrido un lapso conveniente dentro del cual puede pre- 
sumirse que el comodatario ha hecho uso de la cosa, el comodante exija 
la restitución (C.C. art. 1.731, 3° disp.). Obsérvese que en este último 
caso, es necesario el requerimiento del comodante. 


C) Si no se convino ningún término ni puede fijárselo de acuerdo 
con el objeto del comodato, el comodante puede exigir en cualquier 
momento la restitución de la cosa (C.C. art. 1.731, ap. único). 


D) En todo caso —aun antes del vencimiento del término conveni- 
do o de la cesación de la necesidad del comodatario— el comodante 
puede exigir la restitución de la cosa dada en préstamo si le sobreviniere 
una necesidad urgente e imprevista de servirse de la cosa (C.C. art. 1.732). 
Esta facultad excepcional encuentra su fundamento en el carácter gratui- 
to del contrato. 
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RIESGOS EN EL COMODATO 


Los riesgos de la cosa dada en comodato, de acuerdo con el Dere- 
cho común, estarían a cargo del comodante, ya que se trata de un contra- 
to unilateral no traslativo de la propiedad u otro derecho real. Sin embar- 
go, dado el carácter gratuito del comodato, la ley pone a cargo del co- 
modatario la pérdida de la cosa por caso fortuito en los siguientes casos: 


1° Cuando ha usado de la cosa indebidamente o ha demorado su 
restitución, a menos que aparezca o se pruebe que el deterioro o pérdida 
por el caso fortuito habrían sobrevenido igualmente sin el uso ilegítimo 
o la mora (C.C. art. 1,727, ord. 1°). Esa norma, por cierto, no es sino la 
aplicación del Derecho común en la materia y no regula propiamente 
“riesgos” ya que se refiere a dos casos en los que media culpa del 
comodatario. 


2° Cuando la cosa prestada perece por caso fortuito y el comodata- 
rio hubiere podido evitar la pérdida usando una cosa propia en vez de 
aquélla (C.C. art. 1.727 ord. 2°). 


3° Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la cosa prestada 
o la suya, el comodatario ha preferido deliberadamente la suya (C.C. art. 
1.727, ord. 3°). Algunos autores consideran que en este caso y en el 
anterior, la ley aplica el Derecho común porque estiman que a su vez el 
comodatario está obligado a evitar el perecimiento de la cosa recibida en 
préstamo, incluso a costa del sacrificio de la suya propia. 


4° Cuando el comodatario expresamente se ha hecho responsable 
de casos fortuitos (C.C. art. 1,727, ord. 49), lo que en realidad no es una 
peculiaridad del comodato, ya que en todos los contratos es válido el 
pacto de asunción de riesgos, o sea, el pacto en virtud del cual la parte 
que de acuerdo con la ley no tiene a su cargo los riesgos se obliga a 
correr con ellos. 


5% Cuando la cosa se hubiere estimado al tiempo del préstamo, 
aunque la pérdida acaezca por caso fortuito, siempre que no hubiere 
pacto en contrario (C.C. art. 1.727, ord. 5°). Así pues, la ley presume 
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que, salvo pacto en contrario, la estimación del valor de la cosa al tiem- 
po del préstamo implica la asunción de riesgos por parte del comodatario. 


SOLIDARIDAD ENTRE COMODATARIOS 


Si son dos o más comodatarios, su responsabilidad es solidaria frente 
al comodante (C.C. art. 1.730), tanto si esa responsabilidad deriva del 
incumplimiento o retardo culpable, como si deriva de la carga de los 
riesgos. 


OBLIGACIONES DEL COMODANTE 


El comodante a nada se obliga por el solo hecho de la celebración 
del contrato; en particular, debe destacarse que, a diferencia del arren- 
dador, no está obligado a hacer gozar de la cosa al comodatario. Sin 
embargo, hechos posteriores a la celebración del comodato pueden crear 
al comodante las siguientes obligaciones: 


1° Obligación de reembolsar ciertos gastos 


El comodante debe reembolsar al comodatario los gastos que éste 
hiciere durante el préstamo para la conservación de la cosa, siempre que 
el gasto sea extraordinario, necesario y tan urgente que no haya podido 
el comodatario prevenir de él al comodante antes de efectuarlo (C.C. art. 
1.733). 


2° Responsabilidad por vicios de la cosa 
El comodante que, conociendo los vicios de la cosa dada en présta- 


mo, no previno de ellos al comodatario, responderá a éste de los daños 
que por aquella causa hubiese sufrido (C.C. art. 1.734). 


CAPÍTULO XLII 
MUTUO O PRÉSTAMO DE CONSUMO 


GENERALIDADES. ELEMENTOS ESENCIALES A LA 
EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL MUTUO. LOS GASTOS 
EN EL MUTUO. OBLIGACIÓN ESENCIAL DEL MUTUARIO. 
OBLIGACIONES DEL MUTUANTE. RIESGOS DE LA COSA. 
RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO. 

EL PRESTÁMO A INTERÉS 


GENERALIDADES SOBRE EL MUTUO 
I. CONCEPTO 


“El mutuo es un contrato por el cual una de las partes (llamada 
mutuante), entrega a la otra (llamada mutuario) cierta cantidad de cosas, 
con cargo de restituir otras tantas de la misma especie y calidad” art. 
1.735). 


II. REGLAMENTACIÓN 


1° El Código Civil reglamenta el mutuo en cuatro capítulos. Los 
tres primeros contienen las normas generales del contrato y el cuarto las 
normas específicas del préstamo a interés. 


2° Ciertos mutuos, especialmente públicos y mercantiles, revisten 
formalidades particulares que, a veces, los someten a un régimen espe- 
cial. Tal es el caso de los empréstitos públicos, las obligaciones emitidas 
por las sociedades mercantiles, y algunos de los llamados “depósitos” de 
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fondos que no persiguen como finalidad fundamental la guarda de los 
mismos (p. ej. los depósitos bancarios). Las reglas especiales dictadas 
para esos mutuos prevalecen sobre las normas civiles; pero éstas tienen 
poder normativo subsidiario. 


3° Por otra parte, muchas veces el mutuo es precedido por nego- 
cios jurídicos de muy diverso tipo; aperturas de crédito, apertura de cuen- 
tas corrientes, emisión de cartas de crédito u otros títulos, etc. 


En este caso, las normas relativas a dichos negocios jurídicos no 
suelen interferir con el mecanismo de la aplicación de las normas del 
mutuo que sólo aparece en etapa posterior. 


IH. DIFERENCIACIÓN CON OTRAS INSTITUCIONES JURÍDICAS; CASOS DE 
TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Mutuo y comodato. Véase Cap. XLII. 


2° Mutuo y aporte en sociedad. Resulta dificil distinguir si la en- 
trega de una suma de dinero implica un aporte en sociedad o un mutuo, 
cuando se pacta que el “tradens” tendrá derecho a una participación en 
las utilidades o una injerencia en la conducción del negocio que se em- 
prenda con los fondos correspondientes. En tales casos, lo decisivo es la 
circunstancia de si el “tradens” participa o no en las pérdidas. Si el “tra- 
dens” participa en las pérdidas no habrá mutuo, ya que éste por esencia 
implica la obligación de restituir cosas de la misma calidad y en la mis- 
ma cantidad. Si el “tradens” no participa en las pérdidas puede haber 
mutuo, ya que éste no es incompatible con la participación en los be- 
neficios o en la administración de las cosas dadas en préstamo. 


IV. UBICACIÓN DEL MUTUO DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE LOS 
CONTRATOS 


1° El mutuo es un contrato real. 
2° El mutuo es un contrato unilateral aunque el mutuario se com- 


prometa a pagar intereses o a constituir garantías ya que tales obligacio- 
nes recaen siempre sobre el mutuario, 
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3° El mutuo (civil) es por su naturaleza gratuito; pero, desde luego, 
puede ser a título oneroso como ocurre con el préstamo a interés. 


4° El mutuo es un contrato que produce efectos reales, ya que trans- 
fiere al mutuario la propiedad de la cosa dada en préstamo (C.C. art. 
1.736). 


5° Las obligaciones del mutuario son obligaciones principales 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ 
DEL MUTUO 


Los elementos esenciales a la existencia y validez del mutuo, ade- 
más de los comunes a todos los contratos, son la legitimación del mutuante 
y la entrega de la cosa. 


I. CONSENTIMIENTO 


En esta materia rige el derecho común, con la salvedad de que 
siendo un contrato real, el mutuo no se perfecciona por el simple con- 
sentimiento, sino por la entrega de la cosa. 


II. CAPACIDAD Y PODER 


1° De acuerdo con la doctrina, que encuentra apoyo en las normas 
sobre tutela, tomar en préstamo es, en principio, un acto de disposición. 
Compartimos el criterio de la jurisprudencia extranjera de que, sin em- 
bargo, tomar en préstamo cantidades poco importantes que sean urgen- 
tes para la administración del patrimonio constituye un acto de simple 
administración. Pero lo cierto es que las normas sobre tutela (C.C. art. 
365), sólo se refieren a tomar en préstamo dinero. 


2° Si se toma como fundamento la regulación de la tutela, dar en 
mutuo es un acto de simple administración si se trata de préstamo con 
garantía, mientras que es un acto de disposición caso contrario, sin que 
la respectiva calificación dependa del carácter gratuito u oneroso del 
contrato. 
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32 Si en cambio tomamos como punto de partida las normas actua- 
les en materia de patria potestad, “contratar préstamos”, sería siempre 
un acto que excede de la simple administración (C.C., art. 267). 


4° Debe advertirse que si el mutuo es anulado por incapacidad del 
mutuario, el mutuante no puede exigirle el reembolso, si no prueba que 
las cosas dadas en préstamo se han convertido en provecho del tomador 
incapaz (C.C. art. 1.349). La anulación por incapacidad del mutuante 
obliga al mutuario a restituir sin plazo alguno y, en su caso, de indemni- 
zar los daños y perjuicios. 


HI. OBJETO 


Sólo pueden darse en mutuo las cosas “in commercio”, suscepti- 
bles de ser enajenadas y fungibles ya que el mutuo implica la transmi- 
sión de la propiedad al mutuario y sólo obliga a éste a restituir igual 
cantidad de cosas de la misma especie y calidad. 


IV. CAUSA 


La jurisprudencia extranjera anula el mutuo por causa ilícita cuan- 
do ambas partes conocen que con el contrato se persigue una finalidad 
ilícita o inmoral (p. ej.: los préstamos para hacer posible el contrabando 
o la explotación de una casa de prostitución). Este criterio favorece al 
tomador del préstamo, ya que puede rechazar la pretensión del mutuante 
en virtud del principio “nemo auditur propiam turpitudinem alegans”. 


La jurisprudencia francesa anula los préstamos hechos al jugador 
por la casa de juego, por el gerente de ésta o por cualquier otro interesa- 
do en el juego, argumentando que los mismos fomentan la pasión del 
juego —lo que es inmoral— y constituyen un modo indirecto de dar 
acción para el cobro de las deudas de juego —Jo que es contrario a la 
Ley. 


V. LEGITIMACIÓN 


Como el mutuo es traslativo de la propiedad, el mutuante debe ser 
propietario (o quasiusufructuario) de la cosa dada en préstamo. 
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VI. ENTREGA 


Siendo un contrato real, el mutuo requiere para su perfecciona- 
miento la entrega de la cosa la cual puede verificarse por cualquiera de 
los modos de tradición. La prueba de la entrega se rige por el Derecho 
común. De ordinario, se prueba mediante un escrito contentivo de las 
estipulaciones del contrato o del reconocimiento de la deuda derivada 
del mismo, o mediante un pagaré. 


GASTOS DEL MUTUO 


Están a cargo del mutuario, salvo pacto en contrario: 1° los gastos 
de la celebración del contrato (incluidos los gastos de la entrega), en 
virtud de la regla de que los gastos del contrato son a cargo del adquirente; 
2°, los gastos de la cancelación, en virtud de la regla de que los mismos 
están a cargo de la persona favorecida por ella y 39, los gastos de cons- 
titución de las garantías prometidas o dadas por él. 


La obligación esencial del mutuario es la de restituir. 
1. OBJETO DE LA RESTITUCIÓN 
1° Norma general 


El mutuario debe restituir cosas en la misma cantidad y de la mis- 
ma especie y calidad de las que recibió (C.C. art. 1.744), independien- 
temente de que el valor de dichas cosas haya aumentado o disminuido 
entre el día de la entrega y el día en que deba efectuarse la restitución. Si 
el mutuario no restituye conforme a lo indicado, debe pagar el valor de 
las cosas recibidas calculado en el momento y lugar en que debía efec- 
tuar la restitución. 


2° Normas para los préstamos de dinero 


En los préstamos de dinero, la obligación es siempre la de restituir 
la cantidad numéricamente expresada en el contrato (C.C. art. 1.737, 
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encab.). En caso de aumento o disminución del valor de la moneda, an- 
tes de que esté vencido el término del pago, el deudor debe devolver la 
cantidad dada en préstamo y no está obligado a devolverla sino en las 
monedas que tengan curso legal al tiempo del pago (C.C. art. 1.737, ap. 1). 


Sin embargo, la restitución se hará conforme a lo convenido cuan- 
do se han dado en préstamo monedas de oro o plata determinadas y se ha 
estipulado que la restitución se haga en la misma especie de moneda y 
en igual cantidad (C.C. art. 1.738, encab.); pero si en tal hipótesis el 
valor intrínseco de las monedas se ha alterado, si no se puede encontrar 
aquellas monedas o si se las ha puesto fuera de circulación, se devolverá 
el equivalente del valor intrínseco que tenían las monedas en la época 
del préstamo (C.C. art. 1.783, ap. 19). 


3° Normas para los préstamos de barras metálicas o de frutos 


Si el préstamo consiste en barras metálicas o en frutos el deudor no 
debe restituir sino la misma cantidad y calidad, cualquiera que sea el 
aumento o disminución del precio (C.C. art. 1.739), norma que, en reali- 
dad, vuelve a la regla general (C.C. art. 1.744). 


II. LUGAR DE LA RESTITUCIÓN 


Si el contrato no dispone lo contrario, la restitución debe verificar- 
se en el lugar donde se hizo el préstamo (C.C. art. 1.749). 


111. MOMENTO DE LA RESTITUCIÓN 


19 Si las partes han fijado un término, la restitución debe verifi- 
carse al vencimiento del mismo. En el mutuo gratuito, el término es en 
beneficio del mutuario, de modo que éste pueda restituir anticipadamente; 
pero en el mutuo oneroso, el término es en beneficio de ambas partes, de 
modo que el tomador no puede imponer la restitución anticipada (salvo 


1. En la primera edición se afirmaba que el lugar de la restitución, a falta de convenio, era el 
domicilio del deudor. El profesor Leopoldo Borjas nos señaló el error. 
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que indemnice de ella al mutuante; p. ej.: mediante el pago de los intere- 
ses no vencidos hasta la expiración del término convenido). 


En ciertos casos se pactan restituciones parciales ya obligatorias 
para el tomador, ya facultativas. En el primer caso, lo normal es que 
dichas restituciones sean a términos regulares (p. ej.: amortizaciones 
mensuales). En el segundo, suele estipularse un límite mínimo y, en su 
caso, la liberación de intereses sobre la parte restituida. 


2° Cuando las partes no han fijado el término, el Tribunal puede 
acordar un plazo para la restitución, según las circunstancias (C.C. art. 
1.742). 


3° Si sólo se ha convenido en que el mutuario pagará cuando pue- 
da o tenga medios, el Tribunal fijará un término para el pago, según las 
circunstancias (C.C. art. 1.743). 


4° Los tribunales franceses consideran que si se ha convenido que 
el deudor restituirá “cuando quiera”, “a su gusto” o “a su convenien- 
cia”, en principio, se trata de un término indefinido y potestativo para el 
deudor; pero consideran que tal beneficio es “intuitus personae” de modo 
que la restitución se hace exigible a la muerte del tomador. No faltan, sin 


embargo, decisiones menos favorables al mutuario. 


5° Los tribunales franceses entienden que cuando el mutuante ex- 
presa que “se atiene a la lealtad o buena fe del tomador”, no tiene ac- 
ción para exigir el reembolso sino en el caso de abuso de derecho por 
parte de éste. 


6° Por lo demás, el beneficio del término puede perderse conforme 
al Derecho común (C.C. art. 1.215). 
OBLIGACIONES DEL MUTUANTE 

Ninguna obligación deriva para el mutuante de la celebración del 


contrato (es unilateral), aunque algunas pueden derivar de hechos pos- 
teriores (el contrato es sinalagmático imperfecto). 
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I. Parte de la doctrina considera que constituye una obligación del 
mutuante la de no pedir antes del término convenido las cosas que dio en 
préstamo (C.C. art. 1.741); pero ello no constituye una obligación pro- 
piamente dicha. Lo que ocurre es que antes del vencimiento del término 
no es exigible la obligación de restituir del mutuario. 


TL. El mutuante tiene la misma responsabilidad que el comodante 
en razón de vicios de la cosa (C.C. art. 1.740). Véase Cap. anterior 
“supra”. 


RIESGOS DE LA COSA 


En el mutuo los riesgos de la cosa (por pérdida o deterioro deriva- 
do de caso fortuito o fuerza mayor) están a cargo del mutuario en virtud 
del principio “res perit domino” (C.C. art. 1.736). 


RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO 


Conforme a la doctrina dominante, el mutuo, por no ser un con- 
trato bilateral, no puede ser atacado por acción resolutoria. Sin embargo 
Planiol y Ripert, basados en que el préstamo no es sino una parte de un 
contrato sinalagmático, sostienen que puede pronunciarse la resolución 
cuando el mutuario no hace las amortizaciones convenidas, no ejecuta 
las prestaciones accesorias o no paga los intereses. Lo prudente es pactar 
en orden a tales hipótesis la pérdida del beneficio del término de pleno 
derecho a favor del mutuante, con la advertencia de que éste no perderá 
la facultad de exigir, en su caso, los intereses por lo que resta del término 
original. 


PRÉSTAMO A INTERÉS 


1. INTRODUCCIÓN 


El préstamo a interés es la variedad del mutuo que presenta mayor 
importancia práctica. De ahí que el legislador dicte normas especiales 
para él, que son tanto más necesarias cuanto que tradicionalmente las 
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normas generales sobre el mutuo están dictadas teniendo presente sólo 
el préstamo sin interés. 


1. LICITUD DEL PRÉSTAMO A INTERÉS 


1° Desde el punto de vista del Derecho positivo, la licitud, del présta- 
mo a interés, en sí mismo, es indiscutible, ya que la Ley expresamente 
permite estipular intereses por el préstamo de dinero, frutos u otras cosas 
muebles (C.C. art. 1.745). 


2° Desde el punto de vista moral el mutuo en sí no justifica la 
estipulación de intereses, ya que al consumirse la cosa por el primer uso 
nada existe fuera de ella que pueda valorarse; pero tal estipulación se 
justifica muchas veces a título extrínseco, o sea, por el daño emergente, 
lucro cesante, riesgo del capital u otras circunstancias que frecuente- 
mente acompañan al préstamo; pero que de suyo podrían no darse. En 
estos casos, incluso el anatocismo no es de por sí contrario al Derecho 
Natural. La aplicación de los principios señalados en una época en la 
cual el dinero no era fructífero condujo a la Iglesia a combatir el présta- 
mo a interés como usuario, salvo casos excepcionales (p. ej.: en el caso 
del préstamo a la gruesa); pero, hoy en día, cuando el dinero es fructífe- 
ro, el préstamo normalmente supone un daño emergente o un lucro ce- 
sante para el mutuante quien puede lícitamente exigir intereses por tales 
conceptos. 


3° Así pues, en la actualidad ni la Ley positiva ni la moral procla- 
man la ilicitud del préstamo a interés sino cuando el contrato se hace 
indebidamente oneroso para el mutuario (p. ej.: cuando los intereses son 
exagerados), caso en el cual existe usura. 


IN. MODALIDADES 


El préstamo a interés presenta toda una suerte de modalidades, al- 
gunas de las cuales pueden combinarse entre sí. Las principales son: 


1° El préstamo con amortizaciones 


El préstamo a interés con término fijo obliga al mutuario a restituir 
en un momento dado toda la suma prestada y al mutuante a esperar el 
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vencimiento antes de recibir restitución alguna. Cuando se quiere evitar 
una de esas consecuencias, o ambas, se suelen pactar reintegros par- 
ciales del capital. Las principales formas de tales amortizaciones son las 
siguientes: 


A) El deudor se compromete a pagar periódicamente una suma que 
comprende el pago de los intereses y abonos a cuenta del capital; 


B) El deudor tiene el crédito limitado a una suma que baja periódi- 
camente en cierta cantidad; y 


C) Se establecen amortizaciones por sorteo entre los varios acreedo- 
res de un mutuario en el sentido de que a éstos se les reembolsa en todo 
o en parte el capital del préstamo antes del vencimiento del término, 
conforme a los resultados de uno o más sorteos preestablecidos. 


2° El préstamo con prima de reembolso 


En este préstamo, el deudor en vez de pagar periódicamente una 
suma por concepto de intereses, se obliga a pagar en el momento del 
vencimiento una suma mayor que la originalmente recibida por él. 


3° El préstamo con premios 


En esta modalidad del mutuo que presupone una pluralidad de 
mutuantes, el mutuario, además de pagar unos intereses periódicos -or- 
dinariamente a una tasa baja- o incluso sin pagar intereses periódicos, 
promete una prestación, usualmente en dinero, a los mutuantes favoreci- 
dos por un procedimiento de selección al azar (p. ej.: un sorteo). Esta 
modalidad se ha usado en otros países especialmente en los empréstitos 
públicos. 


4° El préstamo por anualidades, mensualidades u otros intereses 
periódicos 


Esta modalidad que es la más frecuente, presenta algunas varian- 
tes. Especialmente cabe destacar que los intereses pueden calcularse en 
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relación al monto del capital del préstamo o de las utilidades que pro- 
duzca el empleo del mismo. 


IV. CARÁCTER EXCEPCIONAL DEL PRÉSTAMO A INTERÉS EN MATERIA Cl- 
VIL 


No obstante la práctica general contraria, la Ley civil regula el mutuo 
como un contrato que por su naturaleza es gratuito. De allí que sea 
necesaria una estipulación especial para que el mutuo sea a interés. 


La doctrina y jurisprudencia francesa exigen para ello un pacto 
expreso que, por lo demás, interpretan restrictivamente. Así, por ejem- 
plo, en Francia se ha llegado al extremo de decidir que si se pactó un 
préstamo “sin intereses por la vida del deudor”, ello no implica necesa- 
riamente la obligación de que se paguen intereses después de la muerte 
del mutuario y que si se pactó “sin intereses por la duración del présta- 
mo”, ello no implica necesariamente que deban pagarse intereses des- 
pués del vencimiento del término fijado. 


Personalmente adherimos a la tesis de que, por una parte, la estipu- 
lación de intereses puede ser expresa o tácita, siempre que, desde luego, 
la manifestación tácita sea inequívoca, y de que, por otra, la interpreta- 
ción restrictiva no constituye un dogma. Así, por ejemplo, consideramos 
acertada la afirmación de que pactado el interés por el término del prés- 
tamo a una tasa superior al 3% anual, es esa misma tasa (y no la legal), la 
que ha de aplicarse en su caso durante la mora, ya que ésta no puede 
favorecer al deudor”. 


En materia de prueba del pacto de intereses, la norma general es 
que la fijación convencional de la tasa de interés debe comprobarse por 
escrito cuando no es admisible la prueba de testigos para comprobar la 
obligación principal (C.C. art. 1.746, ap. 2). Sin embargo, el pago de 


2. Juzg. 1° en to Civ. y C. Sup. 1* en lo Civ. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sents. 
del 18-1-1962 y 14-VI1I-1962, respectivamente (J.T.R., vol. X, págs. 349-51 y 351-4). En el 
mismo sentido, la Casación (Jur. Anal. Vza., 1966, vol. [). 
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intereses que no se hayan estipulado, no puede repetirse ni imputarse al 
capital (C.C. art. 1.747). Para Planiol y Ripert esta disposición, en su 
caso, exonera al acreedor de la carga de la prueba de la estipulación de 
intereses mientras que para Colin y Capitant constituye la presunción de 
que las partes han celebrado una convención tácita que engendra para el 
mutuario una obligación natural de pagar intereses. En todo caso la apli- 
cación del artículo de referencias queda descartada cuando el pago no 
fue voluntario. 


En Derecho Mercantil, en cambio, se presume el pacto de intereses 
a la tasa corriente en el mercado; pero se exige prueba escrita de la esti- 
pulación de intereses superiores o de la exoneración de intereses (C. 
Com., art. 529). 


V. FIJACIÓN DE LA TASA DE LOS INTERESES EN MATERIA CIVIL 


En el préstamo a interés la tasa puede ser fijada por la ley (a falta 
de pacto entre las partes), o por el contrato. En el primer caso se habla de 
interés legal y en el segundo de interés convencional. 


1° La tasa legal civil es el tres por ciento anual. Esta tasa no sólo 
es aplicable al préstamo a interés donde las partes no han determinado la 
tasa de éste, sino que se aplica también para calcular los daños y perjui- 
cios moratorios respecto a las obligaciones que consisten en dar sumas 
de dinero, salvo disposiciones especiales de la Ley o pacto en contrario 
(C.C. art. 1.277). En materia mercantil, el interés legal es el corriente en 
la plaza (C. Com., art. 529). 


2° El interés convencional, en principio, depende de la sola volun- 
tad de las partes; pero la Ley ha establecido limitaciones que son de 
orden público. 


A) El Código Civil establece tres limitaciones: 


a) El interés convencional no excederá en ningún caso en una mi- 
tad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la con- 
vención, caso en el cual será reducido por el juez a dicho interés co- 
rriente, si lo solicita el deudor (C.C. art. 1.746, ap. 2). 
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b) El interés del dinero prestado con garantía hipotecaria no podrá 
exceder en ningún caso del uno por ciento mensual (C.C. art. 1.746, ap. 
4). Y, 


c) El interés convencional puede ser limitado por leyes especiales 
(C.C. art. 1.746, ap. 2). 


Debe advertirse que cuando se pacta un interés superior al límite 
establecido por la Ley, el contrato no está viciado de nulidad, sino que 
procede la reducción de la tasa convencional al interés corriente en el 
caso del aparte 2 del artículo 1.746 del Código Civil, o al uno por ciento 
mensual en el caso del aparte 4 del mismo artículo’. 


B) El Decreto sobre Represión de la Usura establece como límite 
del interés convencional en caso de préstamo de dinero (con o sin ga- 
rantía), el uno por ciento mensual (Dec. N° 247 de la J.R.G. sobre Rep. 
Usura, de 9-1V-47, art. 1? ap. único), sin perjuicio de las demás limita- 
ciones establecidas en el Código Civil. Esta norma ha sido criticada por 
no distinguir entre los préstamos de acuerdo con los riesgos de pérdida 
del capital dado en préstamo (p. ej.: entre préstamos con y sin garantía). 


El citado Decreto vigoriza la limitación que establece, al conside- 
rar constitutivo del delito de usura, el préstamo de dinero en el cual se 
estipule o de alguna otra manera se obtenga un interés que exceda del 
uno por ciento mensual (Dec. cit., art. 19, ap. Único). 


El Decreto en cuestión ordenó además a los acreedores reducir el 
interés convenido por obligaciones anteriores, a partir de la promulga- 
ción del Decreto (Dec. cit., art. 3%), norma que muchos consideraron 
retroactiva. 


Debe señalarse que, de acuerdo con la Corte Suprema de. Justicia, 
el campo de aplicación del Decreto ha quedado significativamente res- 


3. C. Sup. 3" en lo Civ. Mere. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 30-VII-70, R. & G., 
vol. XXVII, págs. 47 y sigtes. 
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tringido, aunque no corresponda a este curso de Derecho Civil entrar en 
pormenores al respecto*; pero debe apuntarse que no se aplica a los inte- 
reses que paguen o cobran según los casos las instituciones financieras. 


C) En la aplicación de las normas anteriores debe tenerse en cuenta 
que tanto el Código Civil como el Decreto sobre Represión de la Usura 
—aunque no lo digan expresamente— se refieren al interés simple’. En 
consecuencia si se pacta un interés compuesto de menor tasa aparente, 
pero que, en definitiva, imponga obligación de pagar intereses por una 
cantidad superior a la que resultaría de haber estipulado la tasa máxima 
a interés simple, el excedente es ilícito. 


Pero la observación anterior no debe llevar a la conclusión de que 
el anatocismo, en sí, sea ilícito, El propio Código de Comercio ordena 
en ciertos casos el pago de “intereses sobre intereses” (C. Com. art. 
530). 


D) Existen además ciertas leyes especiales que prevén fijación de 
límites al interés comercial entre las cuales se destacan la Ley del Banco 
Central de Venezuela y la Ley de Protección al Consumidor. 


VI. PAGO DE INTERESES 


1° Cuando el préstamo es a interés, el mutuario está obligado a 
pagar intereses, a la tasa correspondiente (legal o convencional). 


2° Son aplicables al préstamo a interés las normas generales 
sobre el mutuo respecto del lugar y momento en que debe cumplirse la 
obligación. 


3° Los intereses comienzan a correr y cesan conforme a los térmi- 
nos del contrato. Salvo pacto en contrario, se entiende que comienzan a 


4. C.S.H, Sala Pol.-Adm., sent. de 19-11-1981 (R. & G., vol. LXXII, págs. 538 y sigtes.). 

5. Así lo declaró en relación en las limitaciones establecidas en el art. 1.746 C.C. la extinguida 
C.F. y C., en sent. de 7-X1-1945 (J.C.D.C.V, 1924-1950, tomo II, pág. 104; Mem. 1946, tomo 11, 
pág. 221). 
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correr desde el momento del préstamo hasta el pago total hecho al mu- 
tuante o a su representante. Los abonos anticipados que voluntariamente 
haga el mutuario no dan derecho a disminución de intereses, salvo pacto 
en contrario o disposición especial de la Ley. 


Los intereses dejan de correr contra la masa desde el día de la decla- 
ración de quiebra o cesión de bienes, salvo que el préstamo esté garan- 
tizado con privilegio, prenda o hipoteca; pero entonces dichos intereses 
sólo pueden cobrarse de los bienes comprendidos dentro del privilegio, 
prenda o hipoteca (C.C. art. 1.939, y C. Com. art. 944, encab, y ap. 19). 


4° Respecto a la repetición de los intereses indebidos deben tener- 
se en cuenta las siguientes normas: 


A) En todo caso, el mutuario tiene derecho a repetir los intereses 
pagados en exceso del límite fijado por la Ley. 


B) Cuando las partes han estipulado interés, el mutuario tiene dere- 
cho a repetir los intereses pagados en exceso al correspondiente a la tasa 
aplicable (convencional o legal). 


C) Pero, en cambio, cuando no se pactaron intereses, no puede 
repetirse el pago voluntario hecho por tal concepto ni imputarse al capi- 
tal (C.C. art. 1.747), salvo por lo que respecta al eventual exceso sobre el 
máximo fijado por la Ley. 


5° El pago de los intereses se prueba conforme al Derecho común; 
pero, además, debe tenerse en cuenta que el recibo del capital dado sin 
reserva de intereses, hace presumir el pago de éstos, y verifica la libera- 
ción, salvo prueba en contrario (C.C. art. 1.748). 
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DEPÓSITO 


DEPÓSITO EN GENERAL. GENERALIDADES SOBRE 
EL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO. 
ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA 
Y VALIDEZ DEL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO. 
OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO. 
OBLIGACIONES DEL DEPOSITANTE. 
PROTECCIÓN ESPECIAL DE LOS CRÉDITOS 
DE LOS DEPOSITARIOS. DEPÓSITO NECESARIO. 
DEPÓSITOS QUE LA LEY REPUTA NECESARIOS. 
SECUESTRO. 


DEPÓSITO EN GENERAL 


“El depósito en general es un acto por el cual una persona recibe la 
cosa ajena con obligación de guardarla y restituirla” (C.C. art. 1.749). 
Debe observarse que no siempre se trata de un contrato (el secuestro 
judicial, que es una de las variedades del depósito, no es un contrato); y 
que presupone la recepción de una cosa ajena así como la doble obliga- 
ción de cuidar de ella y de restituirla. El depósito así definido se divide 
en depósito propiamente dicho y secuestro (C.C. art. 1.750). 
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GENERALIDADES SOBRE EL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO 
1. CONCEPTO 


El depósito propiamente dicho es un contrato por el cual una per- 
sona recibe la cosa mueble ajena con obligación de guardarla y resti- 
tuirla, Debe observarse que: 


1° El depósito propiamente dicho es siempre un contrato (C.C. art. 
1.751, encab.), que exige para su perfeccionamiento la entrega de la cosa 
(C.C. art. 1.751, ap. 1) y que no puede tener por objeto sino cosas mue- 
bles (C.C. art. 1.751, encab.). 


2° El depósito propiamente dicho implica la entrega de la cosa con 
la finalidad (principal) de que el depositario asuma la obligación de 
guardar de ella. De allí que —salvo circunstancias especiales que impli- 
quen la asunción de la obligación de guarda en forma expresa o tácita 
por parte del “accipiens”— no hay depósito cuando el obrero deja he- 
rramientas en la casa del patrono; cuando el sirviente doméstico intro- 
duce sus efectos personales en la casa del dueño; cuando el visitante deja 
su sombrero o abrigo en el colgador de la casa que visita; cuando el 
cliente coloca su ropa en las perchas del restaurant; cuando el bañista, 
jugador o espectador deja sus ropas en una caseta; etc. 


3° El depósito propiamente dicho obliga a restituir la mismo cosa. 
Tradicionalmente se habla sin embargo del depósito irregular, en el cual 
la obligación de restituir se refiere a cosas de la misma calidad y en la 
misma cantidad de las entregadas. 


H. UBICACIÓN DEL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO DENTRO DE LAS CLA- 
SIFICACIONES DE LOS CONTRATOS 


1° El depósito propiamente dicho es un contrato real (C.C. art. 
1.751, ap. 1). 


2° El depósito propiamente dicho es un contrato gratuito por su 
naturaleza, pero no por su esencia, pues se puede pactar una remunera- 
ción en favor del depositario (C. C. art. 1.751, encab.). 
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3° El depósito propiamente dicho es unilateral (sinalagmático im- 
perfecto), salvo cuando es remunerado. 


4° El depósito propiamente dicho no es traslativo de la propiedad 
u otro derecho. El depositario es un simple poseedor precario de la cosa 
depositada. 


5° El depósito propiamente dicho engendra obligaciones principales. 
6° El depósito propiamente dicho es de tracto sucesivo. 


U. DIFERENCIACIÓN ENTRE EL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO Y OTRAS 
INSTITUCIONES JURÍDICAS; CASOS DE TIPIFICACIÓN DUDOSA 


1° Depósito propiamente dicho y secuestro. Ver “infra”. 

2° Depósito propiamente dicho y venta. Ver Cap. XIV. 

3° Depósito propiamente dicho y arrendamiento. ver Cap. XXV. 
4° Depósito propiamente dicho y mandato. ver Cap. XXXI. 

5° Depósito propiamente dicho y modal ver Cap. XLII. 


6° Depósito propiamente dicho y prenda. Ambos tipos contractua- 
les se distinguen netamente por cuanto el depósito propiamente dicho a 
diferencia de la prenda no es un contrato accesorio ni tiene fines de ga- 
rantía. Sin embargo, en el lenguaje vulgar —a veces utilizado por el 
legislador— se llama impropiamente depósito a las sumas de dinero en- 
tregadas por los arrendatarios a los arrendadores con fines de garantía. 


IV. CLASIFICACIÓN DEL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO 


El depósito propiamente dicho, se divide en depósito voluntario y 
depósito necesario (C.C. art. 1.752). El depósito es necesario cuando lo 
hace alguna persona apremiada por un accidente imprevisto, como rui- 
na, incendio, saqueo o naufragio (C.C. art. 1.775) y es voluntario cuan- 
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do se efectúa por el espontáneo consentimiento (entiéndase sin el apre- 
mio indicado) del que da y del que recibe la cosa en depósito (C.C. art. 
1.753). Sin embargo a esas dos categorías debe agregarse una tercera 
constituida por los depósitos que la Ley reputa necesarios (C.C. art. 
1717). 


V. REGLAMENTACIÓN DEL DEPÓSITO PROPIAMENTE DICHO 


El Código Civil regula sucesivamente el depósito voluntario y el 
depósito necesario (dentro del cual engloba a los depósitos que reputa 
necesarios), pero las normas del depósito voluntario son, en realidad, 
generales a todo depósito propiamente dicho. En efecto, el depósito ne- 
cesario se regula por las normas del depósito voluntario (C.C. art. 1.776), 
salvo en cuanto dispongan lo contrario las escasas normas dictadas para 
el depósito necesario. 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DEL DE- 
PÓSITO PROPIAMENTE DICHO 


Además de los elementos esenciales a la existencia y validez de 
todos los contratos, el depósito propiamente dicho, por ser un contrato 
real, presupone la tradición de la cosa. No siendo un contrato traslativo 
no requiere que el depositante sea el propietario de la cosa dada en 
depósito. 


1. CONSENTIMIENTO 

En esta materia, la única especialidad es el carácter real del contrato. 
H. CAPACIDAD Y PODER 

1° El depósito no puede celebrarse válidamente sino entre perso- 
nas capaces para contratar (C.C. art. 1.754). Sin embargo, si una persona 


capaz para contratar acepta el depósito hecho por otra incapaz, queda 
sujeta a todas las obligaciones de un verdadero depositario, y pueden 
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perseguirla el tutor, curador o administrador de la persona que hizo el 
depósito o ésta misma, si llega a tener capacidad (C.C. art. 1 .154, ap. 1). 


En cambio, si el depósito se ha hecho por una persona capaz en 
otra que no lo sea, sólo tendrá el depositante acción para reivindicar la 
cosa depositada, mientras exista en poder del depositario, o para que 
ésta le restituya la cantidad hasta la cual se haya enriquecido con la cosa 
o con su precio (C.C. art. 1.755), lo que no es sino la simple aplicación 
del Derecho común (C.C. art. 1.349). 


2° Las reglas acerca del poder requerido para dar o recibir en depó- 
sito se deducen fácilmente si se tiene en cuenta que el depósito es, en 
principio, un acto de simple administración. 


II OBJETO 


El depósito debe versar sobre una cosa mueble no fungible (salvo 
que se admita que es verdadero depósito el llamado depósito “irregular”). 


IV. CAUSA 

La principal discusión sobre la materia es si la causa. del depósito 
consiste en la guarda de la cosa o en la disponibilidad de la misma, 
OBLIGACIONES DEL DEPOSITARIO 


Las obligaciones del depositario se pueden reducir a dos: guardar y 
restituir la cosa recibida en depósito. 


1. OBLIGACIÓN DE GUARDA 
1° Diligencia debida 


A) Principio especial. El depositario debe poner en la guarda de la 
cosa depositada la misma diligencia que en las cosas que le pertenecen 
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(C.C. art. 1.756), lo que, según los casos, agrava, atenúa o deja inalte- 
rada la responsabilidad del depositario respecto del Derecho común (se- 
gún que aquél ponga en la guarda de sus cosas una diligencia mayor, 
menor o igual a la de un buen padre de familia). La justificación —dis- 
cutible— de tal principio estriba en la consideración de que el deposi- 
tario actúa en forma gratuita. 


B) Excepciones legales. Sin embargo, el depositario debe prestar 
la diligencia de un buen padre de familia en la guarda de la cosa deposita- 
da, en los casos siguientes: “1°) Cuando se haya convenido expresa- 
mente en ello; 2°) cuando el depositario se ha ofrecido para recibir el 
depósito; 3°) cuando ha estipulado una remuneración por la guarda del 
depósito; y 4”) Cuando el depósito se ha hecho únicamente en interés 
del depositario” (C.C. art. 1.757). Buena parte de la doctrina sostiene 
que en este último caso, no obstante la expresión del legislador, no pue- 
de existir un depósito propiamente dicho. 


C) Régimen convencional. Por lo demás, es perfectamente válido 
el pacto por el cual el depositario agrave, atenúe o exonere su responsabi- 
lidad en relación con la guarda de la cosa, sin otra limitación que la 
general de que las cláusulas de exoneración o atenuación de responsabili- 
dad no surten efecto en caso de dolo o culpa grave. 


2° En principio, el depositario no está obligado a prestar cuidados 
especiales a la cosa depositada tales como serían, por ejemplo, asegurar 
las cosas depositadas, pasteurizar los vinos recibidos en depósito, etc. 


3° La obligación de guarda del depositario implica para él la obliga- 
ción de no servirse ni usar de la cosa depositada. Si el depositario tiene 
permiso de servirse o usar de la cosa depositada, el contrato cambia de 
naturaleza y ya no es depósito, sino comodato o mutuo, desde que el 
depositario haga uso de ese permiso (C.C. art. 1.759). La Ley va más 
lejos e incluso prohibe al depositario que trate de conocer cuáles son las 
cosas depositadas en su poder, si le han sido confiadas en un cofre cerra- 
do o bajo una cubierta sellada (C.C. art. 1.760), norma que por analogía, 
debe extenderse a todos aquellos casos en que el depositante haya em- 


DEPÓSITO 587 


pleado un procedimiento de entrega que revele su deseo de mantener 
secreto el objeto del depósito. 


4° Conforme al Derecho común el depositario no responde por la 
pérdida o deterioro de la cosa debida a una causa extraña que no le sea 
imputable; pero también conforme al Derecho común, responde por el 
accidente producido por fuerza mayor si estaba en mora de restituir (C.C. 
art. 1.758). 


11. OBLIGACIÓN DE RESTITUIR 
1° Objeto de la restitución 


A) En principio, el depositario debe restituir idénticamente la cosa 
que ha recibido (C.C. art. 1.761), porque la cosa depositada no es fun- 
gible y el depósito no es traslativo de la propiedad (salvo el llamado 
depósito “irregular”). La jurisprudencia extranjera ha llevado el rigor de 
la norma hasta exigir que en caso de depósito de títulos no puede cons- 
treñirse al depositante a recibir otros distintos, aunque confieran idénti- 
cos derechos. 


Pero, el objeto de la obligación cambia cuando el depositario a 
quien se le haya arrebatado la cosa depositada por fuerza mayor, ha re- 
cibido en su lugar una cantidad de dinero u otra cosa, ya que en tal caso 
el depositario debe restituir lo que haya recibido (C.C. art. 1.763). La 
misma norma debe aplicarse a cualquier caso en que el depositario sea 
privado de la cosa por una causa extraña que no le sea imputable, 


B) El depositario cumple con restituir la cosa en el estado en que se 
halla al tiempo de la restitución en el sentido de que los deterioros so- 
brevenidos sin su culpa son de cargo del depositante (C.C. art. 1.762), lo 
que constituye la aplicación del principio “res perit domino” (que es 
aplicable no sólo a la pérdida de la cosa, sino también a los deterioros de 
la misma). 


C) El depositario debe entregar los frutos que haya percibido de la 
cosa; pero no debe intereses del dinero depositado sino desde el día en 
que se haya constituido en mora de restituir (C.C. art. 1.764). 
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2° Lugar de la restitución 


Si al hacerse el depósito se indica el lugar para la devolución de la 
cosa, el depositario deberá restituirla allí e incluso está obligado a llevar 
la cosa a dicho lugar aunque los gastos que ocasione el traslado serán a 
cargo del depositante (C.C. art. 1.770, encab). Si el contrato no indica el 
lugar de la restitución, ésta deberá efectuarse donde se halla la cosa de- 
positada (aunque no sea el mismo lugar donde se hizo el depósito), con 
tal que no haya en ello malicia por parte del depositario (C.C. art. 1,770, 
ap. único). 


3° Momento de la restitución 
En esta materia deben distinguirse varias hipótesis: 


A) Si no se ha fijado tiempo para la restitución, ésta es a voluntad, 
tanto del depositante como del depositario (C.C. art. 1.771, encab.), o 
sea, que en cualquier momento el depositante puede exigir la restitución 
al depositario o éste imponer la devolución al depositante. 


B) “Si se fija tiempo para la restitución, esta cláusula sólo es obliga- 
toria para el depositario, quien en virtud de ella no puede devolver el 
depósito antes del tiempo estipulado, excepto en los casos expresados 
por la Ley” (C.C. art. 1.771, ap. 1). Así pues, el vencimiento del término 
no exonera al depositario de su obligación de guarda, mientras el de- 
positante no le pida la cosa depositada; pero le permite exigir que el 
depositante disponga de la cosa aun antes del término convenido en dos 
casos: a) cuando la cosa peligra en su poder; y b) cuando el depósito le 
causa perjuicio (C.C. art. 1.771, ap. 2). 


C) No puede pedirse la devolución antes del término fijado en el 
contrato cuando el depósito ha cambiado de naturaleza por haber hecho 
uso el depositario del permiso que le concediera el depositante para ser- 
virse de la cosa (C.C. art. 1.771, últ. ap.). 


D) Si el depositante obligado a ello conforme a cualquiera de las 
reglas anteriores no dispone de la cosa depositada, el depositario puede 
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consignarla a expensas de aquél con las formalidades legales (C.C. art. 
1.771, ap. 3). 


4° A quien debe restituirse 


A) Si la persona que hizo el depósito actuó en nombre propio, la 
restitución debe hacérsele, en principio, a él mismo (C.C. art. 1.765). 


Cuando el depositario no conoce al depositante puede exigirle la 
comprobación de su identidad, salvo que le haya dado un título o recibo 
que se entienda expedido al portador y sin asumir la obligación de veri- 
ficar la identidad del depositante. Sin embargo, si la cosa depositada es 
de gran valor no debe admitirse con facilidad la exoneración del deber 
de verificar la identidad del depositante. 


En cambio, el depositario no puede exigir al depositante la prueba 
de que es propietario de la cosa depositada; pero si llega a descubrir que 
la cosa es hurtada y quien es su verdadero dueño, el depositario debe 
hacerle saber a éste el depósito. Si el verdadero dueño descuida reclamar 
el depósito, el depositario se libera válidamente por la entrega de la cosa 
a aquél de quien la haya recibido, con tal que haya hecho la entrega 
después de vencido el tiempo determinado y suficiente que haya dado el 
verdadero dueño para su reclamación (C.C. art. 1.766, ap. único). 


Sin embargo, aun cuando la persona que hiciera la entrega del de- 
pósito haya actuado en nombre propio, la restitución debe hacerse a otra 
persona en los siguientes casos: 


a) En caso de haber muerto el depositante, la devolución debe ha- 
cerse al heredero. Si hay dos o más herederos, la cosa es indivisible y no 
se ha hecho partición, los herederos deberán ponerse de acuerdo sobre la 
devolución del depósito. Si, en cambio, existe partición, la restitución 
debe hacerse a quien según la partición resulte tener derecho a ello (C.C. 
art. 1.767). 


b) Si después de constituido el depósito, el depositante pierde la 
capacidad para administrar sus bienes en razón de un cambio sobreveni- 
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do en su estado, la restitución deberá hacerse a quien tenga la adminis- 
tración de los bienes del depositante (C.C. art. 1.768). 


c) Si el depósito fue hecho originalmente por quien era incapaz, la 
restitución debe hacerse a quien tenga la administración de los bienes 
del incapaz, a menos que éste ya haya adquirido la capacidad de que 
carecía (C.C. art. 1.754, ap. único). 


B) Si la persona que hizo el depósito actuó en nombre ajeno, por 
ejemplo a título de tutor o administrador, la restitución no puede hacerse 
a dicha persona cuando su administración haya cesado para el momento 
en que el depósito debe ser devuelto, sino según los casos, a la persona 
representada o al nuevo administrador (C.C. art. 1.769). 


C) Si en el contrato se designó a una persona para recibir la devo- 
lución del depósito el tercero constituye un mandatario del depositante, 
de modo que, fallecido éste, queda revocado el mandato y no debe resti- 
tuirse al tercero sino a los herederos. En el deseo de evitar perjuicio a los 
herederos se ha estimado aplicable el mismo criterio incluso cuando se 
trata de tercero designado para recibir el depósito “post mortem” y en 
los demás casos en que la muerte no extingue el mandato. Sin embargo, 
debe admitirse que la devolución se haga al tercero designado en los 
casos en que no hay ningún peligro de fraude para los herederos (p. ej.: 
cuando el depositante no era sino un mandatario sin representación o un 
gestor de negocios del tercero; cuando la cosa depositada es un docu- 
mento del cual el tercero aparece como la persona naturalmente llamada 
a tenerlo, etc.). 


D) Se discute acerca de la persona a quien debe restituirse el depósito 
cuando entre el momento de la celebración del contrato y el momento de 
la restitución, la propiedad de la cosa se haya transferido por acto entre 
vivos. Según algunos autores, el acto que produce la transferencia de la 
propiedad es “res inter alios acta” para el depositario; según otros, debe 
restituirse al nuevo propietario dada la eficacia “erga omnes” del dere- 
cho de propiedad. La conclusión más razonable parece ser que la trans- 
ferencia no modifica para nada la determinación de la persona a quien 
debe restituirse el depósito en virtud del contrato, pero que el nuevo 
adquirente puede reivindicar la cosa depositada. 
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OBLIGACIONES DEL DEPOSITANTE 


Siendo el depósito propiamente dicho un contrato sinalagmático 
imperfecto, el depositante sólo puede quedar sujeto a obligaciones sur- 
gidas de hechos distintos de la celebración del contrato. 


1. OBLIGACIONES DE REEMBOLSAR GASTOS Y DE INDEMNIZAR DAÑOS 


El depósito no debe ser fuente de empobrecimiento del deposita- 
rio. Por ello, el depositante debe reembolsar al depositario los gastos que 
éste haya hecho para la conservación de la cosa depositada e indemnizarle 
los daños que le haya causado el depósito (C.C. art. 1.773). 


1° Según la doctrina dominante la obligación contractual de reem- 
bolso sólo procede por los gastos necesarios o prescritos, mientras que 
en caso de gastos útiles el depositario tendría qué invocar la acción “in 
rem verso” con las limitaciones que la misma implica; pero con ello se 
abandona el principio de que las normas sobre enriquecimiento sin cau- 
sa no se aplican sino entre personas que no están vinculadas por contra- 
to. La señalada limitación al reembolso de los gastos útiles se justifica 
mejor, en nuestro parecer, por la aplicación “a fortiori” del artículo 792 
del Código Civil. 


Se discute si el depositario tiene derecho a exigir el pago de intere- 
ses por concepto de avances para cubrir los gastos necesarios o prescri- 
tos para la conservación de la cosa. En pro de la afirmativa se invocan 
por analogía las reglas del mandato. 


2° Los daños que deben ser indemnizados al depositario no se limi- 
tan a los que son consecuencia de la culpa del depositante sino que se 
extienden a los que son consecuencia del depósito (salvo que se deban a 
culpa del propio depositario). 


II. OBLIGACION DE RETRIBUIR 


Por lo demás, el depositante tiene la obligación de retribuir al depo- 
sitario si expresa o tácitamente ha convenido en ello, 
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PROTECCIÓN ESPECIAL DE LOS CRÉDITOS 
DE LOS DEPOSITARIOS 


Si bien, los co-depositantes no están solidariamente obligados frente 
al depositario, los créditos de éste derivados del contrato gozan de espe- 
cial tutela jurídica. 


1. PRIVILEGIO 


El depositario, en su caso, puede invocar el privilegio, establecido 
en el ordinal 2° del artículo 1.871 del Código Civil. 


II. DERECHO DE RETENCIÓN 


El depositario puede retener el depósito hasta el pago total de todo 
cuanto se le deba en razón del depósito (C.C. art. 1.774), siendo apli- 
cable al caso las normas del mandato sobre sustitución por otra garantía 
o limitación de la retención, a pedido del deudor del crédito que origina 
la retención. 


II. EXTINCIÓN DEL DEPÓSITO 


En esta materia rige el derecho común, salvo en cuanto resulta mo- 
dificado: 1°) Por la norma de que todas las obligaciones del depositario 
cesan desde que descubre que es suya la cosa depositada (C.C. art, 1.772); 
y 2°) Por las normas arriba indicadas acerca de la restitución del depósi- 
to por voluntad de una de las partes. 


DEPÓSITO NECESARIO 
1. CONCEPTO 


“Depósito necesario es el que hace alguna persona apremiada por 
algún accidente; como ruina, incendio, saqueo, naufragio u otro im- 
previsto” (C.C. art. 1.775). El depósito necesario presupone pues: 1°) 
Que el depositante haya actuado con apremio, o sea constreñido por la 
necesidad de salvarse o de salvar al objeto de un peligro inminente; y 2°) 
Que el apremio se deba a un accidente imprevisto como los enumerados 
enunciativamente por la disposición citada. 
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La jurisprudencia francesa es muy liberal en admitir la existencia 
de depósitos necesarios. Así, por ejemplo, considera que existe 
depósito necesario cuando un jugador entrega su ropa en una 
guardarropía organizada en un campo de deportes y cuando el pa- 
ciente deja la suya en la antecámara al entrar en una consulta médi- 
ca, En tales hipótesis, si bien la persona que deja o entrega la ropa 
carece prácticamente de la facultad de elegir al depositario, que es 
lo que ocurre también en el depósito necesario, no se llenan los 
extremos de Ley para calificar al depósito de depósito necesario, 
ya que no ha ocurrido ningún accidente imprevisto. 


II. REGLAMENTACIÓN 


La Ley sólo dispone que “el depósito necesario se rige por las re- 
glas establecidas para el depósito voluntario; pero siempre se podrá pro- 
bar de acuerdo con el artículo 1.393”. Ello demuestra que en materia de 
depósito necesario no existe ninguna norma civil de carácter especial y 
que, por lo tanto, desde el punto de vista civil, huelga ese subtipo con- 
tractual. Pero, la distinción tiene importancia práctica en materia penal 
porque la apropiación indebida de la cosa recibida en depósito necesario 
es siempre una apropiación indebida calificada que, a diferencia de la 
apropiación simple, constituye un delito de acción pública castigado con 
mayor pena (C. Pen., art. 470). 


DEPÓSITOS QUE LA LEY REPUTA NECESARIOS 
I, GENERALIDADES 


La Ley “reputa depósito necesario el de los efectos introducidos 
por los viajeros en las posadas, fondas o mesones donde se alojan, o en 
las naves y demás vehículos que los conducen; y los posaderos, fondistas, 
mesoneros, patrones y conductores, responden de ellos como deposita- 
rios” (C.C. art. 1.777). Esa categoría comprende pues, el llamado depó- 
sito del hotelero en el derecho francés y, además, el que podría llamarse 
depósito del conductor. 


La norma citada sólo se refiere a viajeros que introducen efectos en 
posadas, fondas, mesones, naves u otros vehículos (de modo que no se 
aplica, p. ej.: a los efectos introducidos en teatros o consultorios), y se- 
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gún la opinión dominante sólo se refiere a viajeros que pernoctan en la 
posada, fonda o mesón. 


La creación de la figura jurídica del depósito que la Ley reputa 
necesario obedece a la consideración, actualmente discutible, de que debe 
otorgarse especial protección a los “depositantes” señalados por cuanto 
prácticamente carecen de la libertad para escoger la posada, mesón, fon- 
da o conductor. 


11. ESPECIALIDAD 


1° En el depósito que la Ley reputa necesario se amplía el concepto 
de depósito o al menos se regula de manera especial la entrega de la cosa 
depositada, ya que se consideran depositados los efectos introducidos 
por los viajeros aun cuando éstos no pierdan la tenencia de los mismos. 


2° Por otra parte, se aplican al depósito que la Ley reputa necesario 
las normas del depósito necesario, lo que, en realidad, carece de tras- 
cendencia ya que, como lo hemos visto, las reglas de este depósito son 
las mismas del depósito voluntario. 


3° Por último, en el depósito que la Ley reputa necesario se agrava 
la responsabilidad del depositario como veremos “infra”. 


III. OBJETO DEL DEPÓSITO QUE LA LEY REPUTA NECESARIO 


El depósito que la ley reputa necesario comprende todos los obje- 
tos introducidos por el viajero, aunque la otra parte (el hotelero o conduc- 
tor), ignore su existencia. Comprende incluso los vehículos dejados en 
el recinto del hotel o a su puerta, siempre que en este caso sean señalados 
al hotelero de modo que éste acepte implícitamente la guarda. En cam- 
bio, no comprende los objetos que el viajero deja al partir, en orden a los 
cuales, según los casos, podrá haberse celebrado un contrato de depósito 
voluntario, de prenda o de arrendamiento. 


1V RESPONSABILIDAD DEL HOTELERO O CONDUCTOR 


1° El hotelero o conductor debe guardar las cosas depositadas con 
la diligencia de un buen padre de familia (sea por aplicación del ordinal 
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2° del artículo 1.757 del Código Civil o por aplicación del ordinal 3° del 
mismo). 


2° El hotelero o conductor responde tanto de los hurtos como de 
los daños causados en los efectos de los visitantes: A) “por los criados, 
encargados, dependientes de los posaderos, fondistas, mesoneros, pa- 
trones, marineros, conductores o porteadores”, quienes por ser depen- 
dientes del hotelero o conductor comprometen su responsabilidad con- 
forme al Derecho común (C.C. art. 1.778); y B) por los extraños que 
frecuentan las mismas posadas, fondas, mesones, naves y vehículos (C.C. 
art. 1.778), lo que constituye una norma de excepción. 


3° El hotelero o conductor no responde de los hurtos o daños que 
se deban a fuerza mayor (p. ej.: robo a mano armada) o a negligencia del 
viajero (C.C. art. 1.778). 


4? Si el viajero lleva consigo efectos de gran valor, debe hacerlo 
saber al hotelero o conductor, y aun mostrárselos, si éstos lo exigen, 
para que se emplee especial cuidado en su custodia (C.C. art. 1.778), 
lo que representa la vuelta al Derecho común en materia de depósito 
propiamente dicho (o sea, a la aplicación de las normas sobre depósito 
voluntario). 


5° Las cláusulas de no responsabilidad o de atenuación de la res- 
ponsabilidad del hotelero o conductor, según parte de los autores, son 
válidas siempre que medie aceptación por lo menos tácita del viajero; 
pero según otros autores no son válidas en ningún caso dada la situación 
imperiosa en que se encuentra el viajero. 


SECUESTRO 
1. GENERALIDADES 


1° Concepto 


El secuestro consiste en la entrega de una cosa litigiosa a un terce- 
ro quien se obliga a devolverla a quien corresponda después de la termi- 
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nación del litigio. La observación de Colin y Capitant de que existen 
secuestros de cosas no litigiosas nọ cabe en nuestro Derecho, donde no 
existe el caso señalado por dichos autores (el secuestro de la cosa dada 
en usufructo cuando el usufructuario no puede dar caución). 


2° Diferencias entre secuestro y depósito propiamente dicho 


A) En su tipo, secuestro y depósito propiamente dicho se diferen- 
cian desde dos puntos de vista: a) el secuestro no siempre es un contrato; 
y b) el secuestro tiene la finalidad de asegurar la efectividad de la sen- 
tencia u otro acto que ponga fin a un litigio. 


B) En cuanto a la reglamentación de ambas instituciones cabe des- 
tacar que: a) el secuestro puede versar sobre inmuebles (C.C. art, 1.783); 
y C.P.C. art. 375, ord. 5%); y b) es remunerado, salvo convención en 
contrario (C.C. arts. 1.782 y 1.787). 


3° Clasificación 
El secuestro puede ser convencional o judicial (C.C. art. 1.780). 
11. SECUESTRO CONVENCIONAL 


1° Concepto 


“El secuestro convencional es el depósito de una cosa litigiosa hecho 
por dos o más personas en manos de un tercero, quien se obliga a de- 
volverla después de la terminación del pleito, a aquél a quien se declare 
que debe pertenecer” (C.C. art. 1.781). 


2° Normas especiales 


A) El secuestro convencional, a diferencia del depósito propiamente 
dicho, es remunerado, salvo convención en contrario (C.C. art, 1.782, 
encab.). 


B) Cuando el secuestro convencional es gratuito, está sometido a 
las normas del depósito propiamente dicho (C.C. art. 1.782, ap. único) 
con dos salvedades: 
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a) El secuestro puede tener por objeto muebles o inmuebles (C.C. 
art. 1,783); y 


b) No puede libertarse del secuestro al depositario, antes de la ter- 
minación del pleito, sino por consentimiento de todas las partes o por 
causa que se juzgue legítima. Sus derechos arancelarios los cobrará a las 
partes que constituyeron el depósito (C.C. art. 1.784). 


C) Nada dice la Ley acerca de la regulación del secuestro convencio- 
nal remunerado. En Francia, Colin y Capitant consideran que se trata de 
un contrato de prestación de servicios al cual se aplican las normas co- 
rrespondientes a los artículos 1.783 y 1.784 de nuestro Código Civil. 


11. SECUESTRO JUDICIAL 
1 ° Concepto 


El secuestro judicial es el depósito de la cosa litigiosa impuesta a 
las partes por el juez en manos de un tercero, quien se obliga a tenerla a 
disposición del Tribunal. 


2° Normas civiles especiales 


A) El depositario debe poner en la guarda de la cosa el cuidado de 
un buen padre de familia (C.C. art. 1.785, encab.). 


B) EL depositario está obligado a hacer los gastos necesarios para 
la conservación de la cosa y para la recolección, beneficio y realización 
de los frutos; pero no podrá comprometer anticipadamente éstos sin la 
autorización del Tribunal (C.C. art. 1.786). 


C) El depositario debe tener la cosa a disposición del Tribunal (C.C. 
art. 1.786, encab.). 


D) El depositario que pierde la tenencia de la cosa puede reclamar- 
la de toda persona, incluso de cualquiera de las partes que la haya toma- 
do sin licencia del Tribunal (C.C. art. 1.785, ap. único). 
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E) El secuestro judicial se presume remunerado. El depositario pue- 
de cobrar sus derechos arancelarios de los frutos mismos o del producto 
del remate de las cosas depositadas, y, en todo caso, de aquél a cuya 
solicitud se acordó el embargo, a reserva de que éste los cobre de quien 
haya lugar (C.C. art. 1.787)'. 


F) Otras normas especiales del secuestro judicial son estudiadas en 
Derecho Procesal Civil. 


1. El Juzg. 3? de Prim. Inst. en lo Merc. de la Circ. Jud. dci D.F. y Edo Miranda, en sent. de 
15-VJ-]961, consideró que el texto del art. 1.787 C.C. revela la intención del legislador de 
negar al depositario judicial el derecho de retención que el art. 1.774 confiere al depositario 
cuando se trata de depósito propiamente dicho. 


CAPÍTULO XLV 


RENTA VITALICIA 


CONCEPTO DE LA RENTA VITALICIA. CONSTITUCIÓN 
DE LA RENTA VITALICIA. RENTA VITALICIA A TÍTULO 
GRATUITO. RENTA VITALICIA A TÍTULO ONEROSO 


CONCEPTO DE LA RENTA VITALICIA 


La renta vitalicia es el acto a título gratuito u oneroso, por el cual 
una persona se obliga a pagar a otra periódicamente y por toda la du- 
ración de la vida de una o más personas cierta cantidad de dinero. 


La anterior definición destaca que: 


I. La renta vitalicia no siempre constituye un contrato, La propia 
Ley se refiere expresamente a la renta vitalicia constituida por testa- 
mento (C.C. arts. 1.789, 1.790 y 1.795, ap. único). 


II. La renta vitalicia puede ser constituida a título oneroso (C.C. 
art. 1.788) o gratuito (C.C. art. 1.790). Metodológicamente es discuti- 
ble la conveniencia de haber regulado conjuntamente ambos tipos de 
rentas vitalicias, ya que las normas que los rigen difieren en cuanto a la 
forma y fondo del negocio jurídico. 


TIL. Es esencial que se constituya una renta a favor de alguien, 
pero no es necesario que en la renta constituida a título oneroso sea 
beneficiaria la misma persona que da el precio (C.C. art. 1.793, encab.), 
ni hay obstáculo para que la renta se establezca en favor de varias personas, 
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IV. Es esencial la obligación de efectuar pagos periódicos; pero 
aun cuando la Ley se refiera a veces a anualidades (C.C. art. 1.797), 
nada impide la estipulación de períodos mayores o menores. 


V. La renta vitalicia puede constituirse por la duración de la vida 
de una o más personas (C.C. art. 1.792). En el primer caso puede consti- 
tuírsela por la duración de la vida de quien da el precio (si fuere el caso) 
o por la de un tercero que no tenga derecho a la renta (C.C. art. 1,791), 
sin que exista dificultad para admitir que se la constituya por la duración 
de la vida del tercero que sea beneficiario de ella. 


VL A pesar del silencio de la ley, prevalece el parecer de que la 
obligación del deudor de la renta vitalicia, es la de hacer pagos en dine- 
ro. Pero, nada obsta a la validez de un contrato que estipule pagos en 
especie, aunque no se lo califique de renta vitalicia, 


CONSTITUCIÓN DE LA RENTA VITALICIA 


Como se ha señalado, la renta vitalicia puede constituirse a título 
oneroso o gratuito. 


I. La renta vitalicia puede ser constituida a título oneroso “me- 
diante una cantidad de dinero u otra cosa mueble o mediante un inmue- 
ble” que una persona transfiera al deudor de la renta. No es que la cons- 
titución de la renta vitalicia a título oneroso sea un contrato real, sino 
que el precio puede consistir en dinero u otro bien mueble o en un in- 
mueble. 


La renta vitalicia constituida a título oneroso siempre puede ser 
subsumida bajo otro tipo contractual cuyas normas se aplican en la me- 
dida en que no se opongan a las normas correspondientes de la renta 
vitalicia, las cuales tienen aplicación preferente. 


En la hipótesis de que la renta haya sido constituida entre las partes 
a título oneroso pueden darse dos casos: 


1° Que la renta sea a favor del propio constituyente, caso en el 
cual no existe liberalidad desde ningún punto de vista; y 
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2° Que la renta sea a favor de un tercero, caso en el cual lo que es 
oneroso entre las partes, es sin embargo una liberalidad frente al bene- 
ficiario. Por ello, mientras en el caso anterior no son aplicables ni las 
normas de forma ni las de fondo relativas a las liberalidades, en cambio 
en éste sí lo son, de modo que el contrato puede ser anulado o reducido 
si excede de la porción disponible del constituyente o si se ha hecho en 
favor de persona incapaz de recibir (C.C. art. 1.793). 


I. Por otra parte, el deudor de la renta puede haberla constituido a 
título puramente gratuito mediante una donación o disposición testa- 
mentaria en favor del beneficiario. En esta hipótesis, el acto —no nece- 
sariamente contractual — constituye siempre una liberalidad sujeta a las 
normas de forma y fondo aplicables a las liberalidades (C.C. arts. 1.789 
y 1.790). 


RENTA VITALICIA A TÍTULO GRATUITO 


Como se ha destacado, la renta vitalicia constituida a título gratui- 
to no es necesariamente contractual. Cuando es contractual no constitu- 
ye un contrato aleatorio en el sentido de que la ventaja para ambas partes 
o para una de ellas dependa de un hecho causal (ya que siempre existirá 
ventaja para la persona en cuyo provecho se ha constituido la renta), 
sino un contrato donde existe un elemento aleatorio en el sentido de que 
la magnitud de la ventaja depende de un hecho causal (la duración de la 
vida de la persona o de las personas del caso). 


La renta vitalicia constituida a título gratuito sin que medie contrato 
es siempre un acto “mortis causa”, consistente en un legado. Caso con- 
trario, es naturalmente un acto entre vivos consistente en una donación. 


La renta vitalicia a título gratuito se rige por las reglas de la dona- 
ción y del legado en cuanto a su forma de constitución (C.C, art. 1.789), 
en cuanto a la capacidad para recibir y al poder para disponer (C.C. art. 
1.790) y, en general, en todos los aspectos que no estén regidos por una 
norma legal opuesta dictada para la renta vitalicia de la clase de que se 
trate. 
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La Ley permite que el constituyente de la renta a título gratuito 
estipule que la misma no esté sujeta a embargo por parte de los acreedo- 
res de la persona en cuyo favor se la constituyó (C.C. art. 1.799). Las 
mismas razones militan para admitir que se estipule la incesibilidad de la 
renta en sí misma (no de las cantidades pagadas en razón de ella). 


Si la renta se constituye por testamento pueden designarse bienes 
determinados o no. En este último caso, el legatario tendrá derecho a que 
el heredero señale bienes bastantes “sobre los que haya de constituirse la 
hipoteca”. (C.C. art. 1.795, ap. único). 


Fuera de las normas indicadas, que son las específicamente dicta- 
das para la renta vitalicia constituida a título gratuito, ésta se rige por las 
normas generales de la renta vitalicia (C.C. arts. 1.791, 1.792 y 1.793). 


RENTA VITALICIA CONSTITUIDA A TÍTULO ONEROSO 


I. CONSIDERACIONES PRÁCTICAS 


La renta vitalicia a título oneroso siempre ha sido poco frecuente 
en nuestro medio. En cambio, en otros países, al menos, era usual que, al 
alcanzar la edad de retiro, personas de reducidos recursos que no tenían 
herederos presuntos o que preferían no dejar a éstos sus bienes, entrega- 
ran a empresas sólidas, cantidades de dinero, otros muebles o bienes 
ihmuebles a cambio de una renta vitalicia para lograr así un aumento 
significativo de sus ingresos periódicos que les permitiera vivir más o 
menos desahogados durante el resto de sus días. En efecto, el monto de 
la renta vitalicia suele ser muy superior a la renta que produciría el bien 
enajenado, ya que el deudor de la renta vitalicia hace suyas esas rentas y 
además el valor del capital. Sin embargo, desde hace años, el temor a la 
devaluación monetaria y la inflación han hecho que esta operación sea 
apreciada al menos como excesivamente riesgosa. 


II. NATURALEZA JURÍDICA 
Como se ha indicado, la renta vitalicia constituida a título onerosa 


siempre es un contrato; pero no un contrato autónomo sino otro contrato 
al que por tener un elemento aleatorio se aplican ciertas normas especia- 
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les. De ordinario, la constitución contractual de una renta vitalicia cons- 
tituye una venta en la cual la cosa vendida o la otra cosa mueble o el 
inmueble que se da a cambio de la renta es el capital, y el precio es la 
renta. Quienes consideran que el pago de la renta puede estipularse en 
especie sin que deje de tratarse de una renta vitalicia ven en tal caso una 
renta vitalicia que constituye una permuta. La doctrina francesa consi- 
dera que cuando la renta vitalicia se constituye mediante la enajenación 
de un capital, no hay venta sino préstamo; pero esta afirmación se funda 
en disposiciones del Código Napolcónico que no figuran en nuestro Có- 
digo Civil. 


En consecuencia, las normas que rigen la renta vitalicia constituida 
a título oneroso son las del contrato correspondiente (de ordinario la 
venta), con la salvedad de que son de aplicación preferente las normas 
especiales sobre renta vitalicia en general y en particular sobre renta 
vitalicia constituida a título oneroso. 


III. NULIDAD ESPECIAL 


El contrato de renta vitalicia constituida por la vida de una persona 
ya muerta cuando se celebró el contrato no produce ningún efecto (C.C. 
art. 1.749), independientemente de que las partes conocieran o ignora- 
ran el hecho, ya que entonces al faltar el “aleas”, el contrato queda (se- 
gún las distintas opiniones) sin causa o sin objeto. 


Nuestro Código Civil no incorporó la norma francesa según la cual 
el contrato es anulable cuando se constituye por la duración de la 
vida de una persona enferma que muere de la misma enfermedad 
dentro de los 20 días siguientes a la celebración del contrato. En tal 
hipótesis, sólo cabría invocar entre nosotros, si es que lo hubo, un 
error-vicio que en las condiciones del Derecho común podría cons- 
tituir causa de anulabilidad del contrato. 


IV, TASA DE LA RENTA 
La Ley no regula la tasa de interés que puede representar la renta 


prometida en proporción al capital (en dinero o en especie) que dio el 
constituyente de la renta. 
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Desde el punto de vista económico, lo normal es que la renta ha de 
ser calculada de modo que, en las condiciones ordinarias, el vendedor 
tenga tiempo de cobrar bajo la forma de pensiones una suma cercana al 
valor del capital enajenado más las rentas que hubiera obtenido del mis- 
mo. Sin embargo, como este cálculo no es fácil y como el contrato tiene 
carácter aleatorio, jurídicamente no puede impugnarse el contrato por el 
solo hecho de que la tasa de la renta sea estimada como alta o baja en 
relación con lo expuesto. Pero deben señalarse dos límites: por una par- 
te, la constitución de renta vitalicia a cambio de un capital puede encu- 
brir un préstamo usurario, caso en el cual se aplicarán las limitaciones 
legales del interés en materia de préstamo, y por otra parte, si la renta 
pactada es inferior a la renta del capital en dinero (calculada a la tasa 
legal), u otro bien que se dio a cambio de ella, en principio el contrato es 
nulo por falta de precio, a menos que se pueda demostrar que en la 
intención de la parte estaba hacer una donación (encubierta) de nuda 
propiedad (e incluso de parte de usufructo) en favor del deudor de la 
renta y que esa donación cumpla con los requisitos de validez de la 
misma. 


V. GARANTÍAS DEL PAGO DE LA RENTA 


En principio, el deudor de la renta vitalicia no está obligado a cons- 
titujr ninguna garantía al acreedor de ella para asegurar el cumplimiento 
de su obligación. Por lo demás, de ordinario, el deudor de la renta suele 
ser una empresa cuya solidez inspira suficiente confianza a la contraparte. 
Pero, si se ha estipulado que se otorguen garantías para asegurar el cum- 
plimiento de las obligaciones del deudor de la renta vitalicia a título 
oneroso, el acreedor de la rénta puede hacer que se resuelva el contrato 
si no se le otorgan dichas seguridades (C.C. art. 1.795). 


VI. LA OBLIGACIÓN DE PAGAR LA RENTA 


El deudor de la renta queda obligado a pagarla a cada vencimiento. 
La regla es el vencimiento por anualidades; pero nada se opone a la 
adopción de otros períodos. 


La renta comienza a correr desde la fecha que indica el contrato; 
normalmente, desde la fecha de la entrega del capital u otro bien, mueble 
o inmueble, mediante la cual fue constituida. 
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El acreedor de la renta la adquiere día a día o como dice la Ley, la 
renta vitalicia se debe al propietario, en proporción al número de días 
que haya vivido (C.C. art. 1.798, encab.). Sin embargo, si se ha conve- 
nido en pagarla por plazos anticipados, se debe toda la pensión desde el 
día en que haya de hacerse el pago (C.C. art. 1.798, ap. único). 


El deudor de la renta no puede liberarse de ella ofreciendo el reem- 
bolso del capital y renunciando al cobro de las anualidades pagadas, 
sino que está obligado a pagar la renta durante toda la vida de la persona 
o de las personas por quienes se ha constituido, cualquiera que sea la 
duración de la vida de estas personas, o por oneroso que haya podido 
llegar a ser el pago de la renta (C. C. art. 1.797). En efecto, el elemento 
aleatorio propio del contrato impide que una vez comenzada su ejecu- 
ción, una de las partes le ponga término a su voluntad, ya que la otra 
parte ha corrido ya una parte de los riesgos. Sin embargo, el pacto en 
contrario es válido. 


VII. EXTINCIÓN 


La renta vitalicia constituida a título oneroso se extingue por las 
causas comunes de extinción de los contratos, salvo lo que se expone: 


1° Resolución por incumplimiento 


La persona en cuyo provecho se ha constituido la renta vitali- 
cia a título oneroso, puede hacer que se resuelva el contrato si no se 
le otorgan seguridades estipuladas para su cumplimiento (C.C. art. 
1.795, encab.). Igual derecho se le reconoce en doctrina cuando el deu- 
dor culpablemente disminuye o priva de toda eficacia las garantías 
constituidas. 


En cambio, la sola falta de pago de los atrasos de la renta no autoriza 
a aquel en cuyo favor se ha constituido ésta, a pedir el reembolso de 
capital o a entrar en posesión del fundo enajenado. Tiene aquél sola- 
mente derecho a embargar y hacer vender los bienes de su deudor y 
pedir.que se ordene, si el deudor no consiente en ello que del producto 
de la venta se tome la cantidad suficiente para pagar los atrasos (C.C. 
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art. 1.796). El pacto en contrario, por cierto, serla válido. La exclusión 
de la resolución por falta de pago de los atrasos de la renta, que se trata 
de justificar por el carácter aleatorio del contrato, no puede justificarse 
“de lege ferenda” cuando la falta de pago es acusadamente prolongada. 


2° Muerte 


La obligación de pagar la renta cesa cuando muere la persona o la 
última de las personas por cuya vida se constituyó. Sin embargo, se dis- 
cute, no sin razón, la situación cuando dicha persona muere asesinada por el 
deudor de la renta, ya que resulta difícil de admitir que su delito penal tenga 
la virtualidad de exonerarlo de su obligación contractual. 


CAPÍTULO XLVI 


JUEGO Y APUESTA 


INTRODUCCIÓN. CONCEPTOS DE JUEGO Y APUESTA 
EL PRINCIPIO DE LA CARENCIA DE ACCIÓN Y DE LA 
NO REPETICIÓN. LOTERIAS. JUEGOS DE FUERZA 
O DESTREZA CORPORAL 


INTRODUCCIÓN ' 
1. NOTICIAS HISTÓRICAS Y DE DERECHO COMPARADO 


El juego y la apuesta siempre han planteado problemas difíciles al 
legislador, Ambas actividades favorecen la holganza al alentar la espe- 
ranza de obtener grandes riquezas en corto tiempo y con poco esfuerzo, 
y crean hábitos que ponen en peligro la economía de quien juega y apues- 
ta, así como la de su familia. Por otra parte, el respeto a la palabra empe- 
ñada y a la libertad de contratación parece oponerse a soluciones legisla- 
tivas extremas, a la vez que se sabe que poco logra el legislador con 
establecer sanciones directas o indirectas contra el juego y la apuesta. 


En el Derecho romano y en el canónico predominó el criterio pro- 
hibitivo respecto del juego y apuesta. 


1. En la redacción del presente capítulo se ha utilizado ampliamente a Carmona, Juan, “La excep- 
ción de juego en Derecho Civil Venezolano”, Tip. Americana, Caracas, 1950, 
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El Código Napoleónico estableció como principio general que la 
Ley no concede acción para las deudas de juego ni para el pago de una 
apuesta; pero que quien haya perdido en el juego o apuesta no puede 
repetir lo que haya pagado voluntariamente, a menos que haya habido 
fraude o dolo de parte de quien hubiese ganado. Sin embargo, por ex- 
cepción concedió acción en caso de juego de fuerza o destreza corporal, 
aunque facultó al tribunal para rechazar la demanda cuando la suma fue- 
ra excesiva. 


El C.C. italiano del 65 sólo se apartó del francés cuando, después 
de establecer la excepción relativa a los juegos de fuerza o destreza cor- 
poral, facultó al tribunal para rechazar la demanda si la suma objeto del 
juego o apuesta le parecía excesiva. 


El B.G.B, estableció, sin excepción alguna, el principio de que la 
Ley no concede acción para cobrar lo ganado en juego o apuesta a la vez 
que consagró la “solutio retentio”. Análoga vía siguió el Código Federal 
suizo de las Obligaciones. 


De acuerdo con el Código Civil italiano vigente se pueden distin- 
guir juegos prohibidos por la Ley (juegos de azar); juegos lícitos que 
contribuyen al ejercicio del cuerpo dotados de acción civil, y los demás 
lícitos respecto de los cuales no hay acción para reclamar lo ganado, 
pero no puede repetirse lo espontáneamente pagado. 


tl. NORMAS DE NUESTRO CÓDIGO CIVIL 
Nuestro Código Civil dedica tres artículos al juego y a la apuesta: 


“Artículo 1.801. La Ley no da acción para reclamar lo que se haya 
ganado en juego de suerte, azar o envite, o en una apuesta”, 


“Las loterías están comprendidas en las disposiciones de este artí- 
culo, excepto aquéllas que se constituyan para beneficencia o para 
algún otro fin de utilidad pública, y que las garantice el Estado. 


“Artículo 1.202, Se exceptúan los juegos de fuerza o destreza cor- 
poral, como el de armas, carreras a pie o a caballo, pelota y otros 
semejantes”. 


JUEGO Y APUESTA 609 


“Artículo 1.803. Quien haya perdido en el juego o apuesta no pue- 
de repetir lo que haya pagado voluntariamente, a menos que 
haya habido fraude o dolo de parte de quien hubiese ganado, 
o que quien hubiese perdido sea menor, entredicho o inhabi- 
litado . 


MI. PLAN DE EXPOSICIÓN 


Estudiaremos sucesivamente los conceptos de juego y apuesta, los 
principios de la carencia de acción y de la no repetición de lo pagado y 
luego las normas relativas a las loterías y a los juegos de fuerza o destre- 
za corporal. 


CONCEPTOS DE JUEGO Y APUESTA 


Las palabras “juego” y “apuesta” son utilizadas frecuentemente 
como sinónimos. 


Nuestro Código Civil no las define y la doctrina moderna italiana 
considera inútil diferenciarlas por cuanto el Código Civil italiano vigen- 
te regula por igual el juego y la apuesta; pero entre nosotros la distinción 
es necesaria precisamente porque las normas sobre el juego y la apues- 
ta no son idénticas. 


Sin discutir los diversos criterios objetivos y subjetivos que se han 
propuesto para diferenciar el juego de la apuesta, podemos afirmar que 
el juego es el contrato por el cual dos (o más) personas convienen en 
que cuando de ciertos hechos ejecutados por ellos con el fin del contrato 
resulta otro hecho determinado, una pagará a otra una suma o ejecutará 
otra prestación convenida, mientras que la apuesta es el contrato por el 
cual dos (o más) personas que expresan una opinión distinta sobre si se 
ha verificado o se ha de verificar un hecho, convienen en que aquélla 
cuya opinión resulte acertada recibirá de otra una suma u otra presta- 
ción determinada. La diferencia estriba pues en que el juego presupone 
que las partes realicen una determinada actividad de cuyo resultado de- 
pende la ganancia; mientras que la apuesta no. Por lo demás, el hecho 
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del cual depende la ganancia en el juego es siempre futuro, mientras que 
en la apuesta puede ser pasado. En consecuencia, el hecho del cual de- 
pende la ganancia en el juego es incierto incluso objetivamente mientras 
que cabe apuesta sobre un hecho objetivamente cierto, pero del cual una 
de las partes o ambas no tienen noticia. 


El juego y la apuesta son contratos consensuales, bilaterales, a títu- 
lo oneroso, aleatorios y engendran obligaciones principales. 


EL PRINCIPIO DE LA CARENCIA DE ACCIÓN 
Y LA NO REPETICIÓN 


L. EL PRINCIPIO DE LA CARENCIA DE ACCIÓN 


Según nuestro Código Civil “la Ley no da acción para reclamar lo 
que se haya ganado en juego de suerte, azar o envite, o en una apuesta” 
(C.C. art. 1.801, encab.). Como se observa la Ley establece dos normas 
diferentes, una en materia de apuestas y otra en materia de juego. 


1° El principio de la carencia de acción para reclamarlo ganado 
en caso de apuesta. En materia de apuesta, la norma citada no concede 
nunca acción para reclamar lo ganado. Más adelante examinaremos si 
existen o no excepciones derivadas de otras normas. 


2° El principio de la carencia de acción para reclamar lo ganado 
en caso de juego. En materia de juego, la norma citada sólo niega la 
acción para reclamar lo ganado en juego de suerte, azar o envite. Se 
diferencia así netamente del principio sentado en los Códigos Civiles 
Napoleónico, italiano del 65, alemán, suizo e italiano vigentes que esta- 
blecen el principio de la carencia de acción para todo juego. El modelo 
de nuestro legislador en la materia es el Código Civil español, lo que 
importa tener presente para no tratar de aplicar la doctrina francesa, ita- 
liana, suiza y alemana a nuestro Derecho sin tener en cuenta la dife- 
rencia que existe en las normas respectivas. 


La norma venezolana exige distinguir entre juegos de suerte, azar 
o envite, y juegos que no lo son (los llamados juegos de destreza). La 
diferencia entre ambos depende de la influencia que tiene la suerte y la 
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habilidad de los jugadores en el resultado de los juegos. En casi todos, 
influyen suerte y habilidad; pero la diferencia estriba en la magnitud 
respectiva de la influencia de tales factores. Juegos de suerte, azar o 
envite, son aquéllos en que la ganancia o la pérdida con un fin de lucro, 
depende entera o casi enteramente de la suerte y juegos de destreza son 
aquéllos en la que la ganancia o pérdida depende enteramente o casi 
enteramente de la habilidad (corporal y mental) de las partes. 


Conviene destacar que como la Ley sólo niega acción a lo ganado 
en juego de suerte, azar o envite y éstos están castigados por el Código 
penal, en nuestro derecho la Ley sólo niega acción para reclamar lo ga- 
nado en juegos ilícitos. La observación debe tenerse muy en cuenta al 
tratar de determinar la naturaleza de la deuda de juego en nuestro Derecho. 


II. EL PRINCIPIO DE LA NO REPETICIÓN 


“Quien haya perdido en el juego o apuesta no puede repetir lo que 
haya pagado voluntariamente, a menos que haya habido fraude o dolo 
de parte de quien hubiese ganado, o que quien hubiese perdido sea me- 
nor, entredicho o inhabilitado” (C.C. art. 1.803). Obsérvese que el prin- 
cipio enunciado se refiere al pago voluntario, o sea, sin que medie error, 
violencia ni dolo, y tiene dos excepciones. 


El fundamento de la “solutio retentio” consagrada se discute. Algu- 
nos autores consideran que la explicación radica en que la deuda de 
juego o apuesta es una obligación natural pero esta opinión no es acep- 
table entre nosotros, por lo menos, en materia de juego, ya que la deuda 
de juego que carece de acción, pero cuyo pago no está sujeto a repe- 
tición, es sólo la proveniente de juegos que la Ley penal persigue. Otros 
autores consideran que la “solutio retentio” no es sino la consecuencia 
del principio de que “nemo auditur propiam turpitudinem alegans”, 
pero esta opinión perfectamente aplicable al caso de juegos de suerte, 
azar o envite, no parece aplicable al caso de la apuesta, a menos que se 
considere que en nuestro Derecho toda apuesta es ilícita (está prohibi- 
da), lo que no es cierto?. Por último, otros autores consideran que el 


2. Por lo contrario, la C.F. ha declarado que pueden establecerse explotaciones lucrativas de 
apuestas lícitas (Gac. For., 2* et., n° 3, vol. C.F., pág. 132). 
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principio de excluir la repetición de referencias, se justifica en el princi- 
pio de que en igualdad de circunstancias es mejor la situación del que 
posee. 


HI. CONSECUENCIAS 


Lo expuesto explica que los juegos y apuestas a los que la Ley no 
concede acción son contratos viciados de nulidad absoluta. De ahí se 
desprenden entre otras las siguientes consecuencias: 


1° Los contratos de apuesta y de juegos de azar no pueden ser 
ratificados ni novados por el perdedor, ni novados o garantizados por un 
tercero, Las deudas correspondientes no son exigibles aunque se oculte 
su origen bajo la forma de un pagaré u otro documento ni siquiera cuan- 
do se exprese una causa distinta, como por ejemplo, cuando se simula un 
préstamo (siempre que se pruebe la verdadera causa). Si el documento 
es un título de crédito a la orden, no puede oponerse la excepción de 
juego o apuesta al tercero que sea tenedor de buena fe; pero el perdedor 
que paga a dicho tercero puede repetir contra el ganador en cuyo favor 
emitió el título. : 


2° Ni el contrato de juego de suerte, azar o envite; ni la apuesta 
producen la transmisión de la propiedad de las sumas o cosas “puestas 
sobre la mesa” o confiadas a un tercero para ser entregadas a quien des- 
pués resulte ser el ganador. En efecto, no puede hablarse en tales casos 
de pago voluntario, ya que las partes han actuado anticipadamente (an- 
tes de que naciera la deuda) y bajo el dominio de la pasión. No falta, sin 
embargo, autores que mantengan la posición contraria. 


3° No se puede oponer compensación alegando el crédito derivado 
de la ganancia en juego de suerte, azar o envite, o en apuesta, ni es válido 
el compromiso o transacción relativos a dicha ganancia. 


4° Si consta el origen de la deuda no puede condenarse al perdedor 
demandado que no compareció a la contestación de la demanda, toda 
vez que la petición del demandante es contraria a derecho. 


5° El préstamo al jugador de juegos de suerte, azar o envite o al 
apostador antes de que éste juegue o apueste o durante el juego o apues- 
ta es nulo, a menos que el prestamista ignore el destino que ha de dársele 


JUEGO Y APUESTA 613 


al dinero o cosa que presta. En cambio, es válido el préstamo hecho al 
perdedor después de realizado el juego o apuesta siempre que el dador 
del préstamo no sea persona interesada en uno u otra. 


6° El mandato para juegos de suerte, azar o envite, o para apuestas 
es legalmente nulo. Si el mandatario anticipa una suma y la pierde no 
tiene acción contra el mandante para exigir su reembolso, ni el man- 
dante tiene acción contra el mandatario para exigirle que le haga entre- 
ga de la ganancia obtenida. En cambio es válido el mandato dado por el 
perdedor para pagar al ganador después de realizado el juego de azar o 
la apuesta. 


7° La obligación de quien afianza una deuda originada en juego de 
suerte, azar o envite o en apuesta es nula. Lo mismo ha decirse de la 
prenda o hipoteca constituida para garantizar la obligación del perdedor. 


LOTERÍAS 


El legislador después de declarar que las loterías estaban comprendi- 
das, en principio, dentro de la norma que niega acción para cobrar lo 
ganado en juego de azar, suerte o envite, o en una apuesta, creyó conve- 
niente exceptuar de la aplicación de la norma dicha a las loterías que 
persigan fines de beneficencia u otro de utilidad pública y que sean ga- 
rantizadas por el Estado. La primera condición se explica porque, dados 
los aspectos negativos de la lotería como forma de apuesta, no se conci- 
be que la Ley conceda acción para cobrar lo ganado en ella si no militan 
razones de interés público en favor de la lotería concreta de que se trata. 
La segunda condición se explica, a su vez, por dos consideraciones: 
porque es de esperar que el Estado no dé su apoyo a loterías que no 
persigan realmente fines de utilidad pública y porque con ello se asegu- 
ra que los apostadores no quedarán defraudados por insolvencia del 
lotero, condición que debe asegurarse en protección del público al cual 
se alienta con la promesa de concederle acción para cobrar los premios. 


En cuanto a la condición de que la lotería sea garantizada por el 
Estado hay que aclarar que el garante debe ser el Estado mismo, o sea la 
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Nación venezolana, sin que baste la garantía de otro ente de derecho 
Público (como podría ser un Estado de la Unión o una Municipalidad). 
En cambio, no se requiere la constitución por parte del Estado de una 
garantía en el sentido técnico de la palabra, sino que basta que el Estado 
asuma a título de deudor o codeudor principal o subsidiario la obliga- 
ción de pagar los premios. 


La excepción consagrada en favor de las loterías de referencias, 
precisamente por ser excepción, es de interpretación restrictiva”, 


JUEGOS DE FUERZA O DESTREZA CORPORAL 


Para precisar el alcance de nuestra norma relativa a los juegos de 
fuerza o destreza corporal, es necesario hacer un poco de historia. 


La idea de dictar normas especiales para juegos de fuerza o destre- 
za corporal es romana. En efecto en Roma, donde la regla general era la 
prohibición del juego, el tratamiento especial para los juegos de fuerza o 
destreza corporal consistía no sólo en exceptuarlos de la prohibición 
sino en estimularlos por considerarlos útiles para la formación de bue- 
nos guerreros. 


El Código Napoleónico acogió la idea romana cuando después de 
sentar el principio de que la Ley no acuerda ninguna acción por deuda de 
juego o por el pago de una apuesta, agregó: “Los juegos destinados al 
ejercicio de las armas, las carreras a pie o a caballo, las carreras de ca- 
rros, el juego de pelota y otros juegos semejantes, que tengan por objeto 
adiestrar y ejercitar el cuerpo, se exceptúan de la disposición precedente. 
Sin embargo, el Tribunal puede rechazar la demanda cuando la suma le 
parezca excesiva”. 


Basados en tales normas, la doctrina y jurisprudencia francesa sos- 
tienen que la Ley sólo confiere acción cuando se trata de juegos que son 


3. Laudo arbitral de 30-V-1950 y dictamen de la Comisión Consultiva de Leyes y Reglamentos 
citados por Carmona, ob. cit., págs. 58-60. 
4. Laudo arbitral de 3-V-1950 citado en fa nota anterior. 
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de destreza y que además procuran el ejercicio del cuerpo, de modo que 
los juegos de azar y los de destreza intelectual quedan desprovistos de 
acción conforme a la norma general francesa de que la Ley no da acción 
por deudas de juego. Además, la acción en los juegos de destreza corpo- 
ral se entiende concedida sólo a los participantes en dichos juegos y no a 
los terceros apostadores. 


El Código Civil italiano de 1865 seguía el modelo francés; pero 
daba al juez la facultad de rechazar la demanda “cuando la suma empeña- 
da en el juego o en la apuesta sea excesiva” con lo cual daba a entender 
que en los juegos de destreza corporal daba acción tanto al jugador co- 
mo al apostador. 


Nuestro Código Civil de 1873 establecía que “la Ley no da acción 
para reclamar lo que se ha ganado en juego de suerte o azar o de envite, 
o en una apuesta. Se exceptúan los juegos de destreza corporal, como el 
de armas, carreras a pie o a caballo, pelota, bolas y otros semejantes. 
Pero la autoridad judicial podrá desechar la demanda, si la suma compro- 
metida en el juego o en la apuesta es excesiva”. Dentro de ese Código la 
norma sobre juegos de destreza corporal no tenía ya el carácter que tenía 
en el Código Napoleónico y en el italiano de 1865. En efecto, no era una 
excepción al principio de que la Ley no reconoce acción por deudas de 
juego porque nuestro código del 73 no negaba la acción por toda deuda 
de juego (sino por deudas de juegos de suerte, azar o envite); pero en 
cambio, sí era una excepción al principio de que no hay acción para 
reclamar lo ganado en una apuesta porque en materia de apuesta el prin- 
cipio de la carencia de acción alcanzaba indistintamente a toda apuesta. 
La norma sobre los juegos de destreza corporal y apuestas sobre los 
mismos tenía pues doble alcance: atribuía excepcionalmente acción al 
apostador y permitía rechazar la demanda tanto de jugadores como de 
apostadores, si la suma comprometida era excesiva. 


Pero desde que se eliminó la norma de que la autoridad judicial 
puede rechazar la demanda si la suma comprometida en el juego o apuesta 
es excesiva, nuestra norma sobre juegos de destreza corporal ha perdido 
sentido: no atribuye acción al apostador, ya que no menciona la apuesta; 
ni establece peculiaridad en materia de juego, puesto que no era necesa- 
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rio texto especial para conceder acción al ¡jugador respectivo ya que en 
nuestro Derecho sólo son los juegos de suerte, azar o envite los que no 
originan acción; ni permite rechazar la demanda cuando la suma com- 
prometida sea excesiva. i 


Se ha pretendido, sin embargo, que el artículo 1.802 del Código 
Civil, “a contrario sensu” niega acción en caso de juegos de destreza in- 
telectual; pero no nos parece así. Tal interpretación es admisible donde la 
Ley, en principio, niega acción por toda deuda de juego; pero no donde 
como entre nosotros, la Ley limita dicho principio a los juegos de suerte, 
azar o envite. 


RAMAS DEL DERECHO ENVUELTAS EN LA MATERIA 


La materia de arte y juegos en la actualidad no sólo se rigén por el 
código, sino que esta regulada también por otras ramas del Derecho, nos 
remitimos al Derecho Administrativo (ver por ejemplo la Ley Nacional 
de Loteria). 


CAPÍTULO XLVII 


ANTICRESIS: INICIO 


GENERALIDADES SOBRE LA ANTICRESIS. ELEMENTOS 
ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LA 
ANTICRESIS. CONDICIONES DE OPONIBILIDAD 
A TERCEROS 


GENERALIDADES SOBRE LA ANTICRESIS * 
1. NOCIÓN DE ANTICRESIS 


1°) “La anticresis es un contrato por el cual el acreedor adquiere el 
derecho de hacer suyos los frutos del inmueble que se le entregue, con la 
obligación de imputarlos a los intereses, si se le deben, y luego al capital 
de la acreencia” (C.C. art. 1.855), pudiendo estipularse también “que los 
frutos se compensen con los intereses, en todo o en parte” (C.C. art. 
1.859). No es indispensable que la anticresis sea constituida por el deu- 
dor, ya que puede constituirla un tercero por él (C.C. art. 1.860 en rela- 
ción con el art. 1,843). 


Esa noción, “prima facie” coincide básicamente con la del Código 
Napoleónico. Sin embargo, nuestra ley a diferencia de éste, no expresa 
que la percepción de-frutos haya de ser anual, determinación que no se 


1. En materia de anticresis hemos seguido ampliamente a Lovera, Marco “el Contrato de 
Anticresis”, Universidad Católica Andrés Bello, Estudios Jurídicos, Editorial Sucre, Caracas, 
1971. 


618 CAPÍTULO XLVII 


justifica ya que hay frutos que se producen en períodos superiores O 
inferiores al año. 


29) Importa recalcar desde ahora que en el Código Napoleónico la 
anticresis figura como un subtipo contractual del “nantissement”, que 
subdivide en prenda (“gage”) cuando se refiere a muebles y anticresis 
cuando se refiere a inmuebles, mientras que en nuestro Código como 
en el italiano de 1865, la anticresis tiene el tratamiento de contrato 
autónomo. 


3%) Es de observar que nuestra ley concibe como forma básica, 
normal u ordinaria de la anticresis aquélla en la cual el acreedor debe 
imputar los frutos del fundo a los intereses de su crédito, si se le deben, 
y luego al capital de la acreencia; pero admite también la figura de la 
anticresis “compensatoria” o “en alzada”, mediante la cual el acreedor 
recibe los frutos del fundo en vez de los intereses de su acreencia, los 
cuales se entienden compensados entre sí total o parcialmente. En esta 
forma de anticresis, el acreedor, si bien corre con el riesgo de que el 
fundo no produzca frutos o produzca pocos, tiene la ventaja de no estar 
obligado a rendir cuenta de los frutos que perciba y de que si el valor de 
éstos representa un porcentaje alto respecto a su acreencia, no lo alcan- 
zan las limitaciones legales establecidas al interés convencional. Esta 
posibilidad de pactar una anticresis compensatoria a sabiendas de que la 
productividad del fundo es muy alta en relación con el monto del crédi- 
to, abre las puertas a la utilización del contrato para fines usurarios. 


II. ANTECEDENTES HISTÓRICOS 
1° Orígenes y derecho Romano 


La anticresis tiene una historia accidentada y no del todo bien co- 
nocida. 


A) Sin tomar en cuenta posibles antecedentes en el Derecho egip- 
cio y asirio-caldeo, se sabe que la anticresis existió ciertamente en Gre- 
cia vinculada con la prenda, permitiendo al acreedor pignoraticio perci- 
bir los frutos de la cosa dada en prenda en lugar de los intereses de la 
deuda. En cambio, se duda acerca de si los griegos la emplearon vin- 
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culada con otros contratos. En todo caso, su forma de utilización más 
frecuente era que el prestamista gozaba de un bien fructífero de su deu- 
dor mientras éste utilizaba el dinero de aquél y, por ello, se denominó la 
institución “anticresis” que significa literalmente “contra uso” o “con- 
tra goce”. 


B) Aun cuando consta que el Derecho romano tomó la anticresis 
del Derecho griego, existen muchas dudas sobre el régimen al cual es- 
taba sometida la institución en Roma. Según la opinión dominante, de 
la cual discrepan Manigk y otros autores, dicho régimen podría sinteti- 
zarse así: 


a) La anticresis en sentido propio consistía en conceder al acree- 
dor el derecho de hacer suyos los frutos de una cosa fructífera en lugar 
de los intereses del crédito o sea, que la anticresis en sentido propio era 
la anticresis compensatoria o en alzada. Así se consideraba como ajeno 
a la anticresis, el derecho del acreedor prendario de hacer suyos los 
frutos de la prenda imputándolos en primer lugar a los intereses y luego 
al capital. 


b) La anticresis era un pacto accesorio del contrato de prenda y 
luego también de la hipoteca siendo dudoso que pudiera constituirse 
autónomamente. 


c) La anticresis se aplicaba a los inmuebles siendo dudoso que pu- 
diera referirse también a bienes muebles, y 


d) La anticresis se consideraba pactada tácitamente cuando el acree- 
dor recibía una cosa fructífera en prenda por un crédito sin intereses, 
pero en este caso el acreedor sólo podía hacer suyos los frutos hasta 
concurrencia de los intereses usuales. 


2° Derecho Medioeval 
A) Aunque existen también dudas acerca del régimen de la anticre- 


sis en esta época, la opinión dominante es que en principio fue una mo- 
dalidad expresamente pactada o presunta de la prenda que consistía en 
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conceder el goce de ésta en lugar de los intereses, de modo que.el acreedor 
percibía ilimitadamente los frutos sin que se amortizara el capital de la 
deuda (anticresis “en alzada”), y que, aun cuando podría constituirse 
sobre muebles o inmuebles era más frecuente respecto de éstos. 


En el curso del siglo XII, el Derecho Canónico, acatado por el De- 
recho Civil, prohibió la anticresis compensatoria por considerar que en 
la mayoría de los casos implicaba un pacto usurario y porque cuando la 
deuda derivaba de un préstamo, la anticresis violaba la prohibición del 
pacto de intereses. El Concilio de Tours estableció que los frutos de los 
fundos dados en prenda sólo podían imputarse al capital con lo cual la 
anticresis sólo tuvo la finalidad de amortizar la deuda. 


B) En el caso concreto del Derecho francés, la anticresis se usaba 
inicialmente como pacto de la prenda sobre inmuebles y permitía al 
acreedor recibir los frutos en lugar de los intereses. Mientras existió en 
esta forma se la denominó “mort-gage” (prenda muerta), debido a que 
no se amortizaba la deuda. 


La influencia del Derecho Canónico determinó la prohibición de 
la anticresis con la salvedad de que se permitía el pacto de imputar los 
frutos al capital de la deuda, caso en el cual se hablaba de “vif-gage” 
(prenda viva o amortizadora) o de “nantissement” inmobiliario. 


C) Cuando en 1789 se permitió otra vez el préstamo a interés dejan- 
do a las parte en plena libertad de fijarlo, renació al posibilidad de utilizar 
la anticresis en la forma como se pactaba antes de la prohibición. 


Pothier se cuidaba de distinguir entre la anticresis, por una parte, y 
la hipoteca y el “nantissement”, por otra. Sin embargo, la distinción entre 
anticresis y “nantissement” no aparece bien definida en los antecedentes 
del Código Napoleónico. 


3° Código Napoleónico 


Originalmente, el Proyecto del código no incluía la anticresis debido 
a que era una institución de poco uso y no generalizada en toda Francia. 
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Sin embargo, a pedido de varios tribunales del Sur se decidió incluir la 
anticresis en el Proyecto; pero los proyectistas confundieron o mezcla- 
ron la anticresis y el “nantissement” inmobiliario de Pothier sin que la 
premura con que actuaron les permitiera redactar disposiciones claras 
y precisas sobre la institución que regulaban. Así dejaron graves dudas 
acerca de la naturaleza y efectos de la anticresis. En especial surgieron 
interpretaciones contradictorias acerca de si se quiso dar al acreedor 
anticrético un derecho real o un simple derecho de crédito. En todo 
caso, el Código Napoleónico ubicó la anticresis en el Título consagrado 
al “nantissement”, definido simplemente como un contrato por el cual 
el deudor entrega una cosa al acreedor para seguridad de la deuda (C.C. 
fr. art. 2.071) y dividido en prenda cuando la cosa entregada es mueble 
y anticresis cuando es inmueble (C.C. fr., art. 2.072). 


4° Código italiano de 1865 


El Código Civil italiano de 1865 comenzó por no consagrar el tipo 
contractual denominado “nantissement” y tratar a la anticresis no como 
una sub-especie contractual sino como contrato autónomo. Pero además, 
este Código determinó claramente la naturaleza personal del derecho del 
acreedor anticrético al establecer que la anticresis “produce únicamente 
efectos en las relaciones de deudor, acreedor y sus herederos” (C.C. it. 
1865, art. 1.897). 


5° El Derecho venezolano 


El Código Civil de 1873 recogió el articulado del Código italiano 
de 1865 sobre anticresis?, al cual hizo sólo dos adiciones: atribuir al 
acreedor privilegio sobre los frutos para reembolsarse, los gastos hechos 
por él por concepto de contribuciones, pensiones y gastos necesarios en 
el inmueble (lo que técnicamente era inexacto) y agregar al art. 1.897 del 
Código italiano la frase de que el acreedor puede tener “los privilegios 
de hipotecario, siempre que registre legalmente su título, determinán- 
dose la cosa y expresándose la cantidad debida”, con lo. cual, previo el 


2. El Código de 1862 adoptó en la materia las normas del Código Civil chileno y el Código de 
1867 no reguló la anticresis. 
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registro, confirió al derecho del acreedor los mismos efectos reales de 
acreedor hipotecario, solución opuesta a Ja italiana; pero acorde con la 
sostenida por la mayoría de la doctrina francesa. 


El Código de 1916 volvió al sistema del Código italiano de 1865 
al eliminar el agregado que se había hecho del art. 1.897 “ejusdem” en 
relación con los mencionados “privilegios de hipotecario” atribuidos al 
acreedor anticrético que registra su título. 


En nuuestro Código de 1942, aparte de mejoras de redacción, se 
aclaró que el derecho de retención del acreedor anticrético no le confiere 
ningún privilegio, se limitó la anticresis a 15 años y en lo referente a la 
eficacia de la misma se tomó la norma del Código civil italiano de 1942, 
según la cual la anticresis debe registrarse para ser oponible a terceros. 


I. CRÍTICA DE LA INSTITUCIÓN 


1° La anticresis en general como forma de garantía (en sentido 
amplio), es una institución rudimentaria llena de inconvenientes para 
ambas partes: 


A) Desde el punto de vista del acreedor el inconveniente principal 
es que le exige encargarse de la administración de fundo. Y, 


B) En relación con el constituyente de la anticresis, ésta: 
a) Lo priva del uso y goce del fundo; 


b) En la práctica le entraba extraordinariamente la facultad de ena- 
jenar el fundo dada la eficacia que tiene frente a terceros la anticresis 
registrada; 


c) Agota de una sola vez el valor crediticio del inmueble, y 
d) No permite proporcionar la garantía al monto de la deuda. 
2° La anticresis compensatoria es una puerta abierta a la usura. 


3° La anticresis se presta a ser utilizada como recurso para frustrar 
o complicar las ejecuciones hipotecarias, los embargos y otras medidas 
a que tienen derecho los terceros. Ello explica que frecuentemente se 
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constituyan anticresis con la sola finalidad de impedir que el deudor 
pueda constituirla para los propósitos antes indicados. 


IV. ANÁLISIS DEL CONCEPTO DE ANTICRESIS EN NUESTRO DERECHO 


Vista la noción de anticresis, señalados los rasgos fundamentales 
de su evolución histórica y apuntada su apreciación crítica, convendrá 
analizar más detenidamente su concepto de acuerdo con nuestra legis- 
lación vigente. 


1° La anticresis es siempre un contrato entre un acreedor y el cons- 
tituyente de la anticresis, quien puede ser su deudor, o un tercero. Este 
contrato no es un subtipo contractual sino un contrato autónomo. 


2° Es característico de la anticresis el derecho del acreedor de ha- 
cer suyos los frutos del fundo para aplicarlos al pago de interés o capital; 
pero su percepción por parte del acreedor debe ser directa. Así, no cons- 
tituye anticresis el contrato por el cual el “constituyente” se obligue a 
entregar a un acreedor los frutos provenientes de un inmueble que dicho 
“constituyente” perciba. 


3° El acreedor anticrético, en principio,. ha de imputar los frutos 
percibidos a los intereses de su acreencia, si se le deben, luego al capital. 
Sin embargo, puede pactarse que perciba los frutos en lugar de los intereses 
(anticresis compensatoria). De modo que la anticresis se pueda constituir: 
a) para imputar los frutos en primer lugar, a los intereses y, en segundo 
término, al capital; b) para imputar los frutos únicamente al capital de la 
deuda, y c) para percibir frutos en vez de intereses. En cualquiera de los 
casos, se puede convenir que la imputación sea sólo parcial. 


4° La cosa sobre la cual versa la anticresis ha de ser un inmueble 
que, desde luego, sea capaz de producir frutos. Un contrato análogo 
podría realizarse sobre bienes muebles fructíferos, pero no sería una 
anticresis. 


5° El perfeccionamiento del contrato implica la entrega del inmue- 
ble al acreedor. No basta que el constituyente asuma la obligación de 
hacer la entrega. 
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V. UBICACIÓN DE LA ANTICRESIS DENTRO DE LAS CLASIFICACIONES DE 
LOS CONTRATOS 


1° La anticresis es un contrato real se perfecciona con la entrega 
de la cosa como se desprende del texto mismo de la ley (“La anticresis 
es un contrato por el cual el acreedor adquiere el derecho de hacer suyos 
los frutos del inmueble que se le entregue...”; C.C. art. 1.855). Esta 
característica de nuestra anticresis deriva de la concepción francesa de 
que se trata de una clase del “nantissement” entendido como el contrato 
“por el cual el deudor entrega una cosa al acreedor para seguridad de la 
deuda”. 


No es así en otras legislaciones: la anticresis en el Código Civil 
español es consensual y en el italiano de 1942, solemne. 


2° La anticresis es un contrato unilateral pues de él sólo nacen 
obligaciones para el acreedor, aun cuando, desde luego, merece la denomi- 
nación de sinalagmático imperfecto puesto que, hechos posteriores, pue- 
den hacer nacer obligaciones a cargo del constituyente. 


3° La anticresis es un contrato accesorio: presupone la existencia y 
validez de una obligación principal a cuyos intereses, capital o ambos 
han de imputarse los frutos que perciba al acreedor. 


4° El contrato es conmutativo, excepto cuando se pacta la anticresis 
compensatoria o en alzada, que es aleatoria. 


5° Es un contrato de tracto sucesivo puesto que se requiere el trans- 
curso del tiempo para que puedan producirse los frutos que han de im- 
putarse en la forma convenida. 


6° A pesar de las controversias posibles, estimamos que en nuestro 
Derecho, a diferencia del francés y a semejanza del italiano, la anticresis 
no produce efectos reales sino meramente personales. 


7° En sentido muy amplio puede considerarse que la anticresis es 
al mismo tiempo una garantía y un modo de pago; pero, en sentido es- 
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tricto, creemos que no puede calificársela de contrato de garantía porque 
adherimos a la tesis de que no atribuye al acreedor el típico derecho real 
en cosa ajena dotado de los derechos de preferencia y persecución que es 
característico de las verdaderas garantías reales. 


VI. DIFERENCIACIÓN ENTRE LA ANTICRESIS Y OTRAS INSTITUCIONES JU- 
RÍDICAS 


1° Anticresis y prenda 


Sin olvidar sus profundas vinculaciones históricas, en nuestro Dere- 
cho, ambas instituciones se diferencian netamente porque la anticresis 
versa sobre inmuebles. Además, la prenda confiere al acreedor un dere- 
cho real que constituye una verdadera garantía real mientras que la an- 
ticresis sólo engendra derechos de crédito. 


Podría agregarse que además la anticresis constituye un modo de 
pago, a diferencia de la prenda; pero esta diferencia desaparece cuando 
se ha dado en prenda un crédito productivo de intereses ya que entonces 
el acreedor deberá imputar éstos a los intereses si se le deben y luego al 
capital (C.C. art. 1.846). 


2° Anticresis e hipoteca inmobiliaria 


Aunque ambos versen sobre inmuebles, se diferencian precisamente 
en que la primera no es una garantía real en sentido estricto por las ra- 
zones señaladas mientras que la hipoteca evidentemente lo es. Además, 
la hipoteca, a diferencia de la anticresis, no presupone la entrega del 
inmueble al acreedor, característica de la cual deriva su superioridad 
técnica. Por último, la hipoteca, a diferencia de la anticresis, no constitu- 
ye un modo de pago ni de intereses ni de capitales. 


3° Anticresis y privilegio 
La gran diferencia entre estas instituciones es que el privilegio 


nace de la ley en razón de la causa del crédito mientras que la anticresis 
nace de la voluntad de las partes y no da al acreedor ningún derecho de 


626 CAPÍTULO XLVII 


preferencia o, como dice la ley, “la anticresis no confiere al acreedor 
ningún privilegio” (C.C. art. 1.861). 


4° Anticresis y enfiteusis 


Excepto el carácter inmobiliario de ambas y algunas semejanzas 
de detalle, en su reglamentación, las diferencias son enormes. La anticre- 
sis, a diferencia de la enfiteusis, no hace nacer un derecho real, no obliga 
a mejorar el fundo ni a pagar un canon, no puede exceder de quince años 
y sólo confiere la facultad de hacer suyos los frutos para imputarlos a la 
satisfacción de una deuda preexistente. 


5° Anticresis y usufructo 


El elemento característico de la anticresis —el derecho de hacer 
suyos los frutos para imputarlos a los intereses o al capital de una deuda 
o a ambos— no existe en el usufructo. Por lo demás, éste produce efeo- 
tos reales, puede versar sobre mueble o inmuebles, exceder de quince 
años y tener su fuente no sólo en un contrato sino en la ley o en un 
testamento. 


6° Anticresis, uso y habitación 


El uso y la habitación, a diferencia de la anticresis, producen efec- 
tos reales y no implican la obligación de imputar frutos al pago de una 
deuda. Por lo demás tienen numerosas diferencias en Su reglamentación. 


7° Anticresis y arrendamiento 


En el arrendamiento existe la obligación de pagar un precio y falta 
la obligación de imputar los frutos al pago de una deuda. Por lo demás, 
el arrendamiento puede versar sobre muebles o inmuebles. 


8° Anticresis y comodato 


El comodato que, por lo demás puede tener por objeto bienes mue- 
bles, es esencialmente gratuito y no implica la obligación de imputar 
frutos que caracteriza a la anticresis. 
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9° Anticresis y dación en pago de frutos 


La diferencia radica en que en la anticresis se entrega el fundo al 
acreedor para que éste lo explote e impute el valor de los frutos percibi- 
dos por él a la acreencia, mientras que en la dación en pago de frutos, el 
deudor transfiere al acreedor la propiedad que tiene sobre unos frutos 
determinados para la cancelación de la deuda sin que haya entrega de 
fundo, ni administración del mismo por el acreedor ni percepción de los 
frutos por parte de éste. 


10° Anticresis y cesión de pensiones de arrendamiento 


En la cesión de pensiones de arrendamiento incluso realizada con 
fines de pago, sólo se transfiere al cesionario el derecho de crédito en 
orden a la percepción de dichas pensiones sin entrega del inmueble ni 
administración del mismo por parte del acreedor. 


ELEMENTOS ESENCIALES A LA EXISTENCIA Y VALIDEZ DE LA 
ANTICRESIS 


Además de los elementos esenciales a la existencia y validez comu- 
nes a todos los contratos, la anticresis como contrato real presupone la 
entrega de la cosa y como contrato accesorio la existencia y validez de 
una obligación principal. 


1. CONSENTIMIENTO 


En materia de consentimiento, la anticresis está sujeta al derecho 
común, salvo en cuanto que por su carácter de contrato real requiere la 
entrega de la cosa para su perfeccionamiento. 


Por lo demás, debe destacarse que es temporal y que no puede ser 
estipulada por un término mayor de quince años (C.C. art. 1.862, en- 
cab., la disp.). Si no se estipula término o se establece uno mayor de 
quince años, la anticresis concluirá al décimo quinto (C.C. art. 1.864, 
encab., 20 disp.). Nada se opone a la prórroga ulterior del contrato esti- 
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pulada en forma que no constituya una manera fraudulenta de burlar la 
fijación del término máximo de quince años. 


I. CAPACIDAD Y PODER 


En principio, constituir la anticresis es un acto de disposición a 
pesar de que sólo afecte a la renta, debido a la trascendencia económica 
que suele tener por su duración. 


Tomar un fundo en anticresis es también, en principio, un acto de 
disposición, debido a la trascendencia económica de las obligaciones 
que asume el acreedor. 


Con arreglo a lo expuesto han de resolverse las cuestiones sobre 
capacidad y poder para celebrar el contrato como constituyente o acreedor. 


II. OBJETO 


La anticresis sólo puede versar sobre inmuebles capaces de produ- 
cir frutos; pero no es necesario que se trate de fundos rústicos. 


IV. CAUSA 
Para la anticresis rige en la materia el Derecho común. 
V, TRADICION 


La anticresis exige para su perfeccionamiento la entrega del fundo 
al acreedor, al cual puede hacerse por cualquiera de los modos de tradi- 
ción con tal de que se deje al acreedor en !a posibilidad de percibir direc- 
tamente los frutos del fundo. No son por tanto aplicables aquí las reglas 
de la venta sobre modo de hacer tradición de los inmuebles, pues no 
existe obligación de otorgar título alguno y por otra parte no bastaría el 
simple otorgamiento de un título sin que el acreedor entrara en la tenen- 
cia del inmueble. 


En consecuencia, es nula toda anticresis en la cual el acreedor no 
ha recibido nunca la cosa o ésta es entregada a una tercera persona en 
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virtud de un título que no provenga de acreedor. Así sucede, por ejem- 
plo, cuando convenida por documento una anticresis en favor de! presta- 
mista que ha financiado !a construcción de un edificio éste pasa, sin 
haber sido entregado al prestamista, a manos de quien se lo haya com- 
prado al prestatario (aunque en el contrato de venta el comprador ad- 
mita la subsistencia de la anticresis). 


VI. EXISTENCIA Y VALIDEZ DE UNA OBLIGACIÓN PRINCIPAL 


La anticresis presupone la existencia y validez de una obligación 
principal a cuyo capital o intereses imputa e! acreedor los frutos que 
perciba del inmueble anticrético. 


Dado que !a anticresis tiene una función satisfactoria del crédito 
no se concibe, al menos en la práctica, una anticresis cuya obligación 
principal sea meramente eventual, aun cuando sí es fácil de concebir 
que sean meramente eventuales algunos elementos de esa obligación 
principal. 


CONDICIONES DE OPONIBILIDAD A TERCEROS 


Nuestro Código Civil dispone que: “La anticresis debe ser registrada 
en la Oficina que corresponda a la ubicación del inmueble para que 
pueda ser opuesta a terceros” (C.C. art. 1.862, ap. único). Cabe observar 
que la fórmula empleada: 1?) revela claramente que el registro no es 
necesario en orden a la existencia y validez del contrato ni a su eficacia 
entre las partes, y 2°) que, aun cuando no es la misma fórmula utilizada 
por el legislador en la norma general de que: “Los documentos, actos y 
sentencias que la Ley sujeta a las formalidades del registro y que no 
hayan sido anteriormente registrados, no tienen ningún efecto contra 
terceros que, por cualquier título hayan adquirido y conservado le- 
galmente derechos sobre inmuebles” (C.C. art. 1.942), sin embargo se 
llegaría a conclusiones absurdas si se prescinde de esa norma general a 
la hora de determinar los alcances de la oponibilidad frente a terceros 
que tiene la anticresis registrada. 
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ANTICRESIS: CONCLUSIÓN 


EFECTOS DE LA ANTICRESIS ENTRE LAS PARTES. 
TRANSMISIÓN DE LA ANTICRESIS. EXTINCIÓN 
DE LA ANTICRESIS. OBLIGACIONES RESIDUALES. 
CONFLICTO ENTRE EL ANTICRESISTA Y LOS TITULARES 
DE DERECHOS REALES SOBRE EL INMUEBLE 


EFECTOS DE LA ANTICRESIS ENTRE LAS PARTES 


I. NATURALEZA DE LOS DERECHOS DEL ACREEDOR SOBRE EL FUNDO 
ANTICRÉTICO 


1° La cuestión en el Derecho francés 


El primer problema que se plantea en la materia estriba en determi- 
nar si en virtud de la anticresis el acreedor adquiere un derecho real en el 
fundo o sólo un derecho personal frente al constituyente. 


El problema nace en nuestros Derechos con el Código Napoleóni- 
co que no arrojó luz definitiva sobre la materia. 


La mayoría de los tratadistas franceses del siglo pasado y de comien- 
zos de este siglo (Troplong, Laurent, Aubry-Rau, Baudry-Lacantinerie, 
Loynes, etc.), se inclinaron por la teoría de que el derecho del anticre- 
sista era un derecho de crédito; pero algunos autores del siglo XIX y la 
mayoría de los contemporáneos, basados, entre otros argumentos, en el 
criterio de la jurisprudencia, sostienen la naturaleza real del derecho 
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(Gouilonard, Valette, Pont, Bonnecasse, Colin-Capitant, josserand, Pla- 
niol-Ripert, los Mazeaud, Marty, etc.), con algunas divergencias'. 


La jurisprudencia francesa, después de haber vacilado hasta comien- 
zos de siglo, atribuye al acreedor, de acuerdo con la síntesis de los her- 
manos Mazeaud, el derecho de poseer el derecho real inmobiliario del 
anticresis y de detentar el inmueble; la facultad de ejercer acciones po- 
sesorias, y el derecho de hacer vender judicialmente el inmueble con los 
característicos derechos de preferencia y persecución. 


Sin embargo, Ripert-Boulanger sostienen nuevamente la tesis del 
derecho personal y critican la jurisprudencia dominantes. 


2° La solución italiana 


En Italia, desde la promulgación del Código Civil de 1865, la doc- 
trina sostuvo prácticamente en forma unánime que el derecho del anti- 
cresista es meramente personal. En este sentido se invocaba de manera 
especial el texto del artículo 1.897 según el cual la anticresis únicamente 
produce efectos en las relaciones entre el deudor, acreedor y los here- 
deros de ellos. Y, aun cuando el Código de 1942 suprimió esta última 
disposición y estableció el requisito de registro para la oponibilidad de 
la anticresis frente a los terceros, no ha variado la opinión de la doctrina 
italiana sobre la naturaleza personal del derecho del anticresista (Tedeschi, 
Messineo, etc.). 


3° El problema en nuestro Derecho 


A) Entre nosotros, Dominic? y Sanojo* defendieron la tesis de la 
naturaleza personal del derecho del anticresista, la cual quedó legislati- 


1. Así, por ejemplo, algunos partidarios de esta teoría señalan que el derecho de preferencia 
sólo lo tiene el anticresista cuando otros acreedores promueven la ejecución del inmueble 
(Brunschwig). otros que el derecho real del acreedor carece sin embargo, del derecho de 
persecución (Planiol-Ripert) y otros que el derecho real recae sobre los frutos, no sobre el 
fundo (Bonnecasse). 

2. Dominici, Ob. Cit., tomo IV, Pág. 263. 

3. Sanojo, Ob. Cit., tomo IV, pág. 263. 
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vamente consagrada con toda claridad cuando el Código de 1916 esta- 
tuyó que “La anticresis no produce efectos sino respecto del acreedor, 
del deudor y sus herederos” (C.C. cit., art. 1.935), tal como lo establecía 
el artículo 1.897 del Código italiano del 65. La misma norma se repitió 
en nuestro Código de 1922. 


En el Código vigente falta una disposición equivalente al artículo 
1.935 del Código de 1916; pero el propio Bastidas, en su estudio del 
proyecto del Código, llega a la conclusión de que éste atribuye carácter 
personal al derecho del anticresista*. 


Si bien es cierto que con motivo de una consulta formulada por un 
Registrador, la antigua Corte Federal, sin fundamentar su afirmación, 
sostuvo que la anticresis implicaba un derecho real', y que Kummerow 
también considera que la anticresis origina un derecho real%, en cambio 
Florencio Ramírez”, Egaña? y Morles Hernández”, en su estudio 
monográfico sobre la materia, sostienen la tesis de que el anticresista no 
tiene sino un derecho personal. La misma opinión es sostenida brillante 
y detalladamente por Lovera”. 


B) Personalmente adherimos a la tesis de que el derecho del anti- 
cresista no es un derecho real sino personal por las razones que pasamos 
a exponer: 


a) Ciertamente para el momento inmediatamente anterior al Có- 
digo de 1942, la anticresis sólo confería al acreedor un derecho personal 
de acuerdo con textos inequívocos contenidos en los Códigos de 1916 y 


4. Bastidas. Luis, “Comentarios reparos al Proyecto del Código Civil”, Edit. Bolívar, Caracas, 

1942, tomo Il, pág. 607. 

C. Fed., decis. de 6-V11-1960 (Gac. Ofic. N° 26.326, de 9-VHI-1960, 

Kummerow, Gert, “Bienes y Derechos Reales”, Univ. de los Andes, Mérida, 1954, pág. 103. 

7. Ramírez, Florencio, “Anotaciones al Código Civil”, Univ. de los Andes, Mérida 1954, pág. 

337. 

Egaña, Manuel Simón, “Bienes y Derechos Reales”, Edit. Criterio, Caracas, 1964, pág. 127. 

9. Morles Hernández, Alfredo. “La Naturaleza del Derecho de Anticresis y su eventual conflicto 
en los derechos reales”, Rev. Col. Abogados del D.F. N° 129, enero-junio de 1965, págs. 123 
y sigtes. 

10. Lovera, Marco, Ob. cit., “passim”. 


Sn 


E 
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1922, coincidentes con el Código italiano de 1865 -—no con el modelo 
napoleónico—. En consecuencia, si en 1942 se hubiera querido cambiar 
de orientación en la materia se habría introducido una nueva norma que 
claramente expresara el carácter real del derecho del anticresista. Ahora 
bien, esa norma no existe. El hecho de que se indicara que el registro de 
la anticresis la hacía oponible a terceros no contradice lo afirmado, como 
se indicará “infra”. Siendo así, debe entenderse que el legislador del 42 
quiso mantener el sistema del 16 y 22, consagratorio de la naturaleza 
personal de derecho en cuestión como lo demuestran el texto de los 
Códigos respectivos y la interpretación uniforme del Código italiano 
que les sirvió de modelo. 


De nada vale invocar opiniones francesas porque se refieren a una 
legislación cuyas normas son distintas y de las cuales nuestros legisla- 
dotes se habían apartado en dos puntos trascendentales en la materia al 
no concebir la anticresis como subtipo del “nantissement” y al expresar 
que el contrato sólo produciría efectos entre el acreedor, el deudor y sus 
herederos. 


b) Si el derecho del anticresista fuera un derecho real sería un dere- 
cho real de garantía y por ende debería atribuir al acreedor el derecho de 
ejecutar judicialmente el inmueble, el derecho de preferencia y el dere- 
cho de persecución. Ahora bien, la ley, lejos de atribuirle esos derechos, 
dispone que: “La anticresis no concede ningún privilegio al acreedor. 
Este tiene solamente el derecho de retener el inmueble hasta que su 
acreencia sea totalmente pagada” (C.C., art. 1.861). 


Es cierto que se confiere al acreedor un “privilegio” (rectius, un 
derecho de preferencia), sobre los frutos en orden al reembolso de cier- 
tos gastos; pero esa preferencia no está establecida en orden al cobro 
de los intereses ni del capital de la acreencia que originó la anticresis, 
como sería la preferencia característica del derecho real de garantía. 
Privilegios en orden a obtener el reembolso de ciertos gastos efectuados 
por alguna de las partes pueden existir en contratos que sin duda sólo 
producen efectos personales. La preferencia propia del derecho real de 
garantía es en orden a hacer efectiva la obligación principal y esa prefe- 
rencia está expresamente negada al anticresista cuando se estatuye que: 
“La anticresis no concede ningún privilegio al acreedor”. 
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Por lo demás, también se niega al anticresista en cuanto tal el dere- 
cho de hacer rematar judicialmente el inmueble para satisfacción de su 
crédito: “(El acreedor) tiene solamente el derecho de retener el inmueble 
hasta que su acreencia sea totalmente pagada”. Desde luego que si el 
inmueble pertenece al deudor, el anticresista como cualquier otro acree- 
dor puede ejecutar el fundo; pero esa facultad deriva de su condición de 
acreedor y no del contrato dẹ anticresis que, conforme al texto legal 
citado, sólo le da el derecho de retener el inmueble. Si pues el derecho 
de ejecutar no deriva de la anticresis sino de la condición del acreedor, 
es evidente que el anticresista carece del “ius distrahendi” característico 
de los derechos reales de garantía. La consecuencia práctica es impor- 
tante. Si el anticresista sólo tiene el derecho de ejecutar el inmueble en 
cuanto es acreedor, y no en virtud de la anticresis, entonces podrá ejecu- 
tar el fundo cuando éste pertenezca al deudor, pero no en los demás 
casos (p. ej.: cuando el constituyente es un tercero que conserva la pro- 
piedad del inmueble), ya que los acreedores sólo pueden ejecutar los 
bienes de sus deudores. 


El derecho de preferencia, mal puede implicar el derecho de per- 
secución propio de los derechos reales de garantía, o sea, la facultad de 
ejecutar la cosa en manos de quien la tenga. 


c) Además, si el derecho del anticresista fuera un derecho real sería 
eficaz “erga omnes” y no es así. En efecto, los derechos reales son in- 
trínsecamente eficaces frente a los terceros sin necesidad de registro"'. 


Es cierto que, a veces se requiere el registro del título para que el 
derecho real sea oponible a determinados terceros en particular a los 
terceros que han registrado un título en conflicto con aquél. Así, por 
ejemplo, quien adquiere la propiedad de un inmueble por compra, debe- 
rá registrar su título para poderlo oponer a quien adquiera por título 
registrado la misma propiedad o un usufructo o una hipoteca sobre el 


11. No desvirtúa la afirmación anterior, el caso de los derechos reales que como ia hipoteca requie- 
ren de registro para su nacimiento. En tal hipótesis, lo que ocurre no es que la faita de, registro 
prive de eficacia “erga omnes” al derecho real sino que resulta imposible hacer valer frente a 
nadie un derecho que no este por falta de registro. 


y 
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inmueble de que se trata. Pero, en tales casos, el titular del derecho real, 
aun cuando no haya registrado su título, puede hacer valer su derecho 
frente a la generalidad de los terceros, en concreto, frente a todos los 
que no “hayan adquirido y conservado legalmente derechos sobre el 
inmueble”. 


En otras palabras, el registro nunca es una condición para que el 
derecho real sea oponible a los terceros sino para que sea oponible a 
determinados terceros o, si se quiere, la falta de registro sólo puede 
implicar que un derecho real no sea oponible a una categoría de terceros 
determinando así una excepción a la eficacia “erga omnes” del derecho, 
que sigue en pie respecto de todos los demás terceros. 


Esto supuesto, la ley dispone que “La anticresis debe ser registra- 
da en la Oficina que corresponda a la ubicación del inmueble para que 
pueda ser opuesta a terceros” (C.C. art. 1.862, ap. últ.). Ahora bien, aun 
s1 se entendiera que de acuerdo con esta norma el derecho del anticresista 
mediante el registro se hace oponible a todos los terceros, no estaríamos 
frente al caso de derecho real. En efecto, insistimos en que el derecho 
real es oponible a los terceros precisamente por serlo e independiente- 
mente del registro, registro que sólo puede ser exigido para darle oponi- 
bilidad a una categoría de terceros a quienes la ley trata en forma que 
constituye una excepción respecto de los terceros en general. 


Por otra parte, el argumento de que la anticresis adquiere con el 
registro la eficacia “erga omnes” del derecho real, implicaría admitir 
que, como la anticresis no requiere para su existencia y validez del re- 
gistro, bien puede nacer como derecho de crédito y luego, mediante el 
registro, convertirse en derecho real. Ante este absurdo, el elemento sis- 
temático de la interpretación de la ley exige llegar a la conclusión de 
que el registro de la anticresis sólo la hace oponible a ciertos terceros: 
los mismos a que se refiere el art. 1.224 del Código Civil. 


Por último, el hecho de que la anticresis registrada sea oponible 
frente a los terceros “que hayan adquirido o conservado legalmente de- 
rechos sobre el inmueble” no bastaría para probar que el derecho de 
anticresista sea un derecho real. En efecto, la misma oponibilidad la 
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tienen también los contratos de arrendamiento de inmuebles que exce- 
dan de seis años cuando han sido registrados y sabemos que el arrenda- 
miento no origina derechos reales (C.C. art. 1.924 en relación con el 
ord. 5° del art. 1.920 “eiusdem”). 


d) Además si se entendiera que el derecho del anticresista tiene 
por objeto el fundo (no sólo los frutos), quien sostuviera que ese dere- 
cho es real, tendría que explicar la razón por la cual no figura en la 
enumeración legal de los inmuebles por el objeto a que se refieren (C.C. 
art. 1.881)?. 


H. LOS DISTINTOS DERECHOS DEL ANTICRESISTA 


Los derechos que la anticresis confiere al acreedor son: el derecho 
de hacer suyos los frutos del inmueble, el derecho de retener el fundo, el 
derecho de obtener ciertos reembolsos con “privilegio” sobre los frutos 
y el derecho de devolver el fundo, 


1° El derecho de hacer suyos los frutos del inmueble 


El anticresista tiene derecho a hacer suyos los frutos del inmueble. 
Como el legislador no distingue, es evidente que el derecho se refiere 
tanto a los frutos naturales como a los frutos civiles del inmueble. 


Siendo así, el anticresista puede arrendar el fundo. Se discute la 
suerte del arrendamiento consentido por el anticresista a la expiración 
de la anticresis. Mientras un sector de la doctrina aplica el principio de 
que extinguido el derecho del anticresista se extingue el derecho del 
arrendatario, otro sector considera que en la materia deben aplicarse las 
reglas relativas a los arrendamientos consentidos por el usufructuario. 
Compartimos el criterio de quienes consideran que el problema, ajeno 
por cierto a la polémica sobre la naturaleza real o personal del derecho 
del anticresista, debe resolverse a la luz del principio de que el derecho 


12. En el sentido de que la anticrosis sólo confiere al acreedor un derecho personal se pronunció 
el Juzgado Superior 10° en lo Civil. y Merc. de la Circ. Jud. del D.F. y Edo. Miranda, sent. de 
18-X11-75; R. 8: G., vol. XLIX, pág. 304. 
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del arrendamiento no debe exceder al del acreedor y de que este derecho 
no es oponible a terceros, aunque la anticresis esté registrada, sino mien- 
tras exista. 


Naturalmente, el derecho de hacer suyos los frutos conforme a la 
finalidad del contrato implica la imputación de los mismos. Si se trata 
de una anticresis ordinaria (no compensatoria), deben distinguirse dos 
casos: si el crédito en orden al cual se constituyó la anticresis devenga 
intereses, el acreedor deberá imputar los frutos percibidos a éstos, y 
luego el eventual excedente al capital de la acreencia; si, por lo contra- 
rio, dicho crédito no devenga intereses la imputación debe ser hecha 
íntegramente al capital. En la anticresis compensatoria, en cambio, la 
situación es más simple; el derecho de hacer suyos los frutos substituye 
al derecho a percibir intereses con la particularidad ya señalada de que 
el áleas juega a favor y en contra del acreedor: nada podrá reclamar si el 
fundo no produce frutos o produce muy pocos, ni tampoco está sujeto a 
las limitaciones legales de la tasa de intereses convencionales si el valor 
de los frutos percibidos representa una suma mayor que el interés lícito 
máximo. 


2° El derecho de retener el fundo 


A) El anticresista tiene el derecho de retener el fundo hasta cobrar- 
se su acreencia íntegra. Este derecho consiste en la facultad de no resti- 
tuir el fundo y aunque siempre procede frente al constituyente de la anti- 
cresis, es también oponible a terceros, incluso cuando se trate de acree- 
dores hipotecarios o terceros adquirentes con título registrado, siempre 
que en estos casos la anticresis haya sido registrada con anterioridad. 


Naturalmente el derecho de retener el fundo desaparece con la 
anticresis de la cual deriva, de modo que vencido el término de ésta o 
plazo máximo legal de la misma, el derecho de retener desaparece y lo 
propio ocurre, en principio, cuando se extingue la obligación principal; 
pero expresamente prevé la ley que el derecho de retención subsiste a 
pesar de haberse pagado totalmente la deuda en orden a la cual se cons- 
tituyó la anticresis en el mismo caso en que subsiste el derecho de reten- 
ción del acreedor prendario a pesar de haberse pagado totalmente la 
deuda para cuya seguridad se dio la prenda (C.C. art. 1.860 que remite 
al art. 1.852 “ejusdem”). 
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Por lo demás, adherimos al criterio de que por analogía con lo 
previsto en materia de usufructo y de prenda, el anticresista pierde su 
derecho de retener el inmueble en caso de que abuse de éste. 


B) El derecho de retener del anticresista sólo consiste en la facul- 
tad de negarse a restituir la cosa. En consecuencia: 


a) No es un derecho de retención en el sentido estricto de la expre- 
sión. El derecho de retención, a diferencia de derecho del anticresista, 
implica necesariamente el incumplimiento previo del deudor; se con- 
fiere a un acreedor que no puede usar ni gozar de la cosa que retiene; 
puede ser ejercido ilimitadamente en el tiempo puesto que no tiene un 
término máximo fijado por la ley y presupone un nexo entre el crédito y 
la cosa sobre la cual se ejerce la retención. 


b) No concede al acreedor ningún derecho de preferencia para el 
cobro de la deuda en relación con la cual se constituyó la anticresis 
(C.C, art. 1.861). 


c) Tampoco implica que el acreedor pueda apropiarse del fundo 
caso de no serle pagada la deuda. Por el contrario, la ley prohibe expre- 
samente el pacto comisorio (C.C. art. 1.858), porque en las anticresis 
existe para ello las mismas razones que en las garantías reales “stricto 
sensu”. 


d) Menos aún atribuye un “ius distrahendi”. Si el anticresista in- 
satisfecho pretende ejecutar el fundo sólo podrá invocar su condición 
de acreedor. En consecuencia, como se ha dicho, si la anticresis no fue 
constituida por el deudor sino por un tercero (y la propiedad del fundo 
no ha pasado al deudor), el anticresista no puede ejecutar el inmueble 
porque como acreedor sólo tiene la facultad de hacer rematar los bienes 
dé su deudor. 


3° El derecho de obtener ciertos reembolsos con “privilegio” so- 
bre los frutos 


Salvo pacto en contrario, el anticresista debe pagar las contribucio- 
nes y pensiones a que esté sujeto el fundo y debe hacerle las reparacio- 
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nes necesarias, pero tiene el derecho al reembolso de estos gastos con 
“privilegio” sobre los frutos. 


Evidentemente la disposición revela que los pagos y gastos en cues- 
tión son por cuenta del propietario de inmueble; pero incurre en una 
incorrección técnica al hablar de privilegio. El anticresista simplemente 
hace suyos los frutos y no efectúa imputación alguna sino después de 
deducir el valor de los frutos la suma que corresponda a los pagos y 
gastos de referencias. 


4° El derecho de devolver el fundo 


De acuerdo con el texto literal de la ley, el acreedor que quiera 
liberarse de las obligaciones de pagar las contribuciones y pensiones a 
que está sujeto el inmueble y de hacer las reparaciones necesarias que el 
mismo exija, podrá restituir la cosa “en cualquier tiempo y perseguir el 
pago de su crédito por otros medios legales, sin perjuicio de lo que se 
hubiere estipulado en contrario” (C.C. art. 1.857). 


Sin embargo, creemos que, en principio, el anticresista puede de- 
volver el fundo por cualquier motivo que estime conveniente, ya que el 
contrato, por regla general, es en su exclusivo favor. Así adherimos a la 
opinión de que incluso en la anticresis compensatoria, el anticresista 
puede, en principio, devolver el inmueble en razón de que no produzca 
frutos o sólo produzca muy pocos. Pero cabe, sin embargo, el pacto en 
contrario: es perfectamente posible y válido que se convenga que la úni- 
ca forma de satisfacción de la deuda o de sus intereses sea la anticresis, 
caso en el cual si el acreedor devuelve el fundo no podrá perseguir el 
pago de la deuda o de sus intereses, según sea el caso, “por otros medios 
legales”. 


111. OBLIGACIONES DEL ANTICRESISTA 
Para facilitar el estudio de las mismas podemos agruparlas en dos: 


La obligación de administrar el inmueble y la obligación de resti- 
tuirlo. La primera es en realidad un conjunto de obligaciones que deben 
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cumplirse durante la ejecución del contrato, y la segunda, un deber deri- 
vado de la extinción del mismo. 


1° Obligación de administrar el inmueble 


Aun cuando nuestro Código no emplea la expresión, la utilizamos 
para agrupar todo un conjunto de obligaciones del anticresista, no todas 
consagradas literalmente en la ley: las obligaciones de explotar el fundo, 
de efectuar ciertos pagos, de hacer imputaciones, de rendir cuentas y de 
cuidar del fundo. 


A) Obligación de explotar el fundo. La explotación del inmueble 
es evidentemente un derecho del acreedor, pero es también obligación 
suya. En realidad si el deudor entrega el fundo al acreedor es con la 
finalidad de que los frutos que éste pueda producir paguen en todo o en 
parte el capital o los intereses de su deuda, o ambos. En consecuencia, si 
el acreedor no explota el fundo como un buen padre de familia y a resul- 
tas de ello no logra percibir los frutos que eran de esperar, lesiona 
culpablemente la situación del deudor, quien quedará defraudado en su 
propósito de disminuir o extinguir su deuda. 


A su vez, y pesar del silencio de la ley, la obligación de explotar 
implica para el anticresista la obligación de pagar los gastos de esa ex- 
plotación, ya que la necesidad de hacer estos gastos deriva del objetivo 
que se persigue a través de la anticresis. Pero, naturalmente, en la medi- 
da en que esos gastos corresponden a una administración en la que se 
ponga la diligencia de un buen padre de familia, serán gastos por cuenta 
del deudor, de modo que se deducirán del valor bruto de los frutos antes 
de imputar nada al pago de intereses o de capital. 


Lo expuesto explica que la obligación de explotar, como tal, no 
existe en la anticresis compensatoria donde la improductividad afecta al 
anticresista, pero no al deudor. Si en este caso, la ausencia de explota- 
ción determina el menoscabo de la cosa, el constituyente de la anticresis 
tendrá acción contra el anticresista, pero entonces el fundamento de su 
reclamación será el incumplimiento del deber de guarda del inmueble. 


Por otra parte, puede pactarse que el anticresista se limite a usar la 
cosa y que sea el valor de ese uso lo que se impute al capital o intereses 


642 CAPÍTULO XLVII 


de su acreencia, caso en el cual tampoco existiría una obligación de ex- 
plotar el fundo. 


B) Obligación de efectuar ciertos pagos. Como ya se ha señalado, 
salvo pacto en contrario, el anticresista debe pagar las contribuciones y 
pensiones a que esté sujeto el inmueble y los gastos necesarios. 


Las contribuciones y pensiones deberán ser pagadas de conformi- 
dad con la norma jurídica o el título que las establezcan. 


Los gastos necesarios comprenden las reparaciones que exija la 
conservación del fundo, sean mayores o menores; pero no mejoras ni 
gastos suntuarios. 


Como se ha dicho también, el anticresista tiene derecho al reembolso 
de los pagos que haga por concepto de esta contribuciones, pensiones y 
gastos necesarios, a cuyo efecto deducirá del valor de los frutos las su- 
mas correspondientes antes de hacer imputación alguna a intereses o 
capital de su acreencia. 


C) Obligación de imputar. Como se ha señalado, el anticresista 
tiene en principio, la obligación de imputar el valor de los frutos perci- 
bidos en la forma en que se haya convenido. No insistiremos acerca de 
los diferentes casos posibles; pero conviene destacar que la imputación 
se refiere en realidad a los beneficios que obtenga el anticresista por 
concepto de frutos. Así pues, el acreedor deducirá del valor bruto de 
éstos los gastos necesarios y normales de explotación, las contribuciones 
y pensiones pagadas, así como los gastos necesarios que haya efectuado, 
antes de hacer imputación alguna. En doctrina se discute si puede dedu- 
cir además una suma por concepto de remuneración de sus actividades, 
como administrador del inmueble. 


D) Obligación de rendir cuentas. De las anteriores obligaciones 
deriva para el anticresista la obligación de rendir cuentas de su adminis- 
tración cuyo régimen concreto conviene regular en el contrato. 


E) Obligación de cuidar el inmueble. El acreedor debe cuidar del 
fundo anticrético como un buen padre de familia, so pena de ser res- 
ponsable de los daños y perjuicios que deriven de su incumplimiento. 
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Esta obligación resulta a su vez de la obligación de restituir al fun- 
do que, como obligación de entregar, lleva consigo la de cuidar la cosa 
hasta su entrega. 


2° Obligación de restituir el fundo 


Extinguida la anticresis, el acreedor debe restituir el fundo siendo 
responsable de las pérdidas o deterioros que se deban a su incumpli- 
miento del deber de cuidar del mismo, sin que estén a cargo suyo los 
riesgos propiamente dichos, ya que “res perit domino”. 


Por ello, lo prudente es hacer una descripción del estado en que el 
acreedor recibe inicialmente el fundo. A falta de ella no existe ninguna 
presunción legal en la materia. En efecto, no creemos que sea aplicable a 
la anticresis la presunción de haber recibido la cosa en buen estado y 
hechas las reparaciones locativas que existe en materia de arrendamien- 
to (C.C. art. 1.595), ya que esta presunción tiene fundamento en la obli- 
gación del arrendador de entregar la cosa en buen estado y hechas las 
reparaciones necesarias (C.C. art. 1.586), obligación que no tiene el cons- 
tituyente de la anticresis. 


Naturalmente, las pérdidas o deterioros producidos por vetustez o 
por el uso normal del fundo tampoco están a cargo del anticresista por- 
que no son consecuencia de su culpa. 


TRASMISIÓN DE LA ANTICRESIS 


De acuerdo con la doctrina dominante el derecho del anticresista 
en sí mismo no puede cederse por acto entre vivos; pero evidentemente 
se transmite a los herederos junto con el crédito. Incluso se sostiene que la 
cesión del crédito no implica la cesión de la anticresis que le es accesoria. 


EXTINCIÓN DE LA ANTICRESIS 


Como accesoria que es, la anticresis puede extinguirse por vía de 
consecuencia y por vía principal. 
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I. Por vía de consecuencia se extingue la anticresis al extinguirse 
la obligación principal correspondiente; pero ha de tenerse en cuenta al 
respecto la indivisibilidad de la anticresis (C.C. art. 1.860 en relación 
con el art. 1.853) y el caso ya mencionado en este capítulo de subsis- 
tencia del solo derecho de retener el inmueble a pesar de haberse extin- 
guido la obligación principal (C.C. art. 1.860 en relación con el art. 
1.852). 


IlL. Por vía principal la anticresis puede extinguirse, entre otras, 
por las siguientes causas: 


1° Por vencimiento del término de la anticresis. 


2° Por cumplimiento de una condición resolutoria prevista en el 
contrato de anticresis. 


3° Por extinción del derecho del constituyente de la anticresis (por 
ej. si es anulado o resuelto su título de adquisición o vence el término de 
su derecho). Sin embargo, es de doctrina que la anticresis subsiste si la 
extinción del derecho del constituyente (por ej.: un usufructo), ocurre 
por un acto voluntario suyo (por ej.: por renuncia), o en virtud de haber- 
se consolidado en el constituyente la plena propiedad. 


4° Por perecimiento total de inmueble. 


5° En virtud de la prescripción extintiva del derecho anticrético 
(que puede ocurrir sin que prescriba la obligación principal). 


6° Por renuncia de la anticresis, o sea, por el ejercicio del derecho 
que tiene el acreedor de devolver el fundo (ver “supra”). 
OBLIGACIONES RESIDUALES 

Extinguida la anticresis, el acreedor debe restituir el fundo y respon- 


der de las pérdidas o deterioros que se deban a su culpa. Por otra parte, 
puede que el constituyente deba reembolsar el anticresista sumas co- 
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rrespondientes al pago de las contribuciones y pensiones a que esté su- 
jeto el fundo o a los gastos necesarios realizados. A la inversa, sino se 
trata de una anticresis compensatoria, el anticresista puede quedar obli- 
gado a una retrocesión de frutos percibidos en exceso. 


CONFLICTO ENTRE EL ANTICRESISTA Y LOS TITULARES DE DE- 
RECHOS REALES SOBRE EL INMUEBLE 


En Venezuela el principio general y básico en la materia es que los 
actos sujetos a la formalidad del registro “y que no hayan sido registra- 
dos no tienen ningún efecto contra los terceros que por cualquier título, 
hayan adquirido y conservado legalmente derechos sobre el inmueble” 
(C.C. art. 1.924, encab.). No obstante la anotada diferencia del texto 
literal consagrado al respecto en materia de anticresis (C.C. art. 1.862, 
últ. ap.), adherimos al parecer de que la anticresis registrada es oponible 
a quien derive cualquier tipo de derecho sobre el inmueble en virtud de 
un acto no registrado o registrado con posterioridad a aquélla. 


En el caso concreto de que el conflicto sea entre el anticresista y 
un acreedor hipotecario entendemos, por tanto, que si la hipoteca se ha 
registrado antes de que se registre la anticresis, la ejecución del acree- 
dor hipotecario extingue el derecho del anticresista; pero que si la 
anticresis fue registrada con anterioridad a la hipoteca, aunque ello ni 
impida al acreedor hipotecario ejecutar el inmueble, el adquirente de 
éste habrá de respetar el derecho del anticresista””. 


13. Morles Hernández, ob. cit., quien acertadamente critica una decisión judicial según la cual el 
registro anterior de la anticresis impediría al acreedor hipotecario ejecutar el bien mientras 
subsista el derecho del anticresista. 
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